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— 00. Métodos.—701, Abstracción para estudiar los derechos individua- 
les, —702. Condiciones comunes á todos éstos; explicación de la indepen- 
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rechos. —704. Inmediata de los innatos; advertencia.—705. Mediata de los 
adquiridos.—706. Igualdad en los derechos innatos.—707. Desigualdad en 
los adquiridos. 


699. Suministrados en el libro anterior los principios trascen- 
dentales en que se funda todo el orden jurídico, pasamos á tratar 
y exponer el Derecho Racional en las dos partes que comprende, á 
saber, el Derecho Individual y el Derecho Social; cuyas defini- 
ciones, distinciones y relaciones dejamos dilucidadas en el tomo 
primero. 

Atenta la prioridad que tiene en el orden de la razón y de la na- 
turaleza el Derecho Individual sobre el Derecho Social, nuestros 
estudios deben comenzar por aquél y no por éste. Dicha prioridad 
es obvia: fúndase, primero, en que el concepto del hombre como 
individuo y como meramente coexistente con sus semejantes pre- 
cede al del hombre como miembro de la sociedad humana, puesto 
que ésta supone la existencia y la coexistencia de los hombres, y 
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sólo importa algo que se las agrega; y, segundo, en que el fin de 
la sociedad se halla subordinado al del individuo, como quiera que 
la sociedad sólo tiene por objeto garantir, desenvolver y perfeccio- 
nar la persona de los asociados. Es, por tanto, necesario el previo 
conocimiento de los derecho3 individuales para inquirir y determi- 
nar las leyes fundamentales del orden social. 

700. El método de no pocos escritores para tratar este ramo de 
la ciencia jurídica, es exponer las obligaciones de unos individuos 
para con otros; y así proceden, ya porque el derecho lo traen de la 
obligación, ya por la correspondencia de ésta con aquél. Dividen 
las obligaciones en unas de mera humanidad, otras de beneficencia 
y Otras de justicia; y á todas las asignan derechos correspondien- 
tes, aunque de distinta especie: á las primeras y segundas, dere- 
chos que llaman imperfectos, porque los tales no autorizan el em- 
pleo de la fuerza para hacerlos valer; y á las de la tercera, derechos 
perfectos, á los cuales es inherente el poder coactivo. 

A nuestro juicio, el método de que hablamos es inconveniente: 
primero, porque mezcla el Derecho con parte de la Ética, lo cual 
es ocasionado á gran confusión en las ideas; segundo, porque la 
introducción de derechos imperfectos origina no pocos y pequeños 
errores, como quiera que, en verdad, sólo es Derecho el que se lla- 
ma perfecto; sólo el que, produciendo una obligación de justicia, 
lleva consigo la potestad de emplear la coacción; y tercero, por- 
que, ante el orden de la razón, las obligaciones de justicia son pos- 
teriores á los derechos, en cuanto aquéllas se fundan en la previa 
inherencia de algún bien á la persona, que es sujeto de éstos. 

Por esta causa, seguiremos nosotros el método opuesto al indi- 
cado, y expondremos no las obligaciones, sino los derechos indi- 
viduales. 

701. Para inquirir y determinar los expresados dere- 
chos, hemos dicho que se hace abstracción del estado social, 
y se considera á los hombres como si no tuvieran entre sí 
otras relaciones jurídicas que las fundadas en la mera 
coexistencia. Este punto, empero, requiere cierta aclara- 
ción. La abstracción de que hablamos, se limita á las rela- 
ciones constitutivas del orden social, es decir, á las que, 
produciendo el enlace de las partes con el todo, y de unas 
partes con otras en el mismo todo, hacen de los asociados 
una sola entidad. Por lo demás, el hecho de la sociedad y 


todos los que en él se fundan, considerados como simples 
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hechos, pueden originar derechos individuales, perfectos, 
rigurosos. Así, por ejemplo, el poder del padre de familia 
para gobernar ésta en lo económico y moral, no es derecho 
individual, si se le considera sólo dentro de las relaciones 
constitutivas de la sociedad doméstica; pero lo es, en 
cuanto constituye un bien inherente á la persona, de que 
otros no pueden privarlo, y á cuyo ejercicio no les es dado 
poner estorbo. Así también, la facultad de sufragio en las 
elecciones populares no es en sí un derecho de razón indi- 
vidual, sino una participación de la soberanía política, como 
quiera que directamente mira á la gestión de los negocios 
públicos de la sociedad civil: sin embargo, una vez que la 
otorga el sistema de gobierno, es un bien para el asociado, 
de cuya posesión y ejercicio, sin hacer injuria á su perso- 
na, nadie puede despojarlo por autoridad privada. 

702. Los derechos individuales, de que vamos á tratar, 
suponen ciertas condiciones comunes á todos ellos; y la 
existencia de éstas se deduce del natural modo de ser y de 
vivir de los hombres. Dichas condiciones son: 1.” La ra- 
cionalidad, que confiere al hombre la dignidad de persona, 
por cuanto sólo éstas pueden ser sujetos del poder jurídico; 
2.” La coexistencia de los hombres, ya que el derecho es 
una relación entre dos personas por lo menos, de las cua- 
les la una es sujeto y la otra término, y 3.” Cierta inde- 
pendencia entre los hombres, en virtud de la cual unos no 
son pertenencia de otros. De las dos primeras condiciones 
hemos dicho lo bastante; mas la tercera necesita alguna 


mayor explicación, que hemos reservado para este lugar. 

Por lo mismo que el Derecho importa en el sujeto cierta potestad 
sobre el término, no basta que uno y otro sean entes racionales y 
coexistentes, es preciso que el primero tenga cierta independencia 
respecto del segundo; porque es evidente que, si una persona es- 
tuviera constituida en la pertenencia ó bajo el dominio de otra, no 
podría tener derechos sobre ésta. Así, hablándose de derechos per- 
fectos, esto es, de rigurosa justicia, ninguna criatura los tiene ni 
puede tenerlos respecto del Criador: Dios es dueño de todos los se- 
res criados, de cuanto tienen y puede corresponderles, y, por con- 
siguiente, de los mismos derechos que les competan; de suerte que 
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sería contradictorio suponerles derechos respecto de Dios, como 
quiera que, por una parte, la criatura vendría á tener potestad de 
exigir algo de Dios, y, por otra, Dios podría, en virtud de su do- 
minio sobre ella, disponer, como de cosa propia, de dicha potestad. 
De ahí es también que, entre los hombres mismos no se dan dere- 
chos mutuos dentro de aquella esfera en que el uno está bajo el 
dominio de.otro : así, bajo el sistema de la servidumbre, el siervo 
no tiene ni puede tener derechos de propiedad respecto del señor, 
por cuanto, en este orden de cosas, aquél está bajo el dominio de 
éste; del propio modo, hasta donde el hijo de familia es mirado 
como pertenencia del padre, no se dan al primero derechos sobre el 
segundo. Las relaciones jurídicas de derecho individual entre las 
personas de que hablamos, sólo principian allí donde el siervo y el 
hijo de familia se consideran hombres sui juris, es decir, en aque- 
llas cosas á que no se extiende sobre ellos la potestad dominativa 
del señor y del padre, 

Esa mutua independencia, empero, que es condición de la exis- 
tencia de derechos individuales entre los hombres, es un hecho, y 
un hecho que existe, no por voluntad humana, sino por la necesi- 
dad de las cosas mismas. Dedúcese, ciertamente, de la ¡igualdad 
de naturaleza. Todo hombre, por virtud de su racionalidad, es per- 
soba con un fin propio, no subordinado al de sus semejantes: de 
donde es que las relaciones entre ellos no pueden ser de medio á 
fin, sino de fin á fin; y éstas, excluyendo el dominio ó propiedad 
de unos sobre otros, importan esa mutua independencia que se re- 
quiere para la producción de los derechos individuales. Si las insti- 
tuciones positivas pueden, sin apartarse del orden dictado por la na- 
turaleza racional de que participan todos los hombres, establecer 
entre éstos ciertas relaciones de dependencia; no pueden estable- 
cerlas tales que hagan que un hombre exista para otro hombre, ni 
establecerlas por medios que desconozcan ó ataquen la igualdad 
de naturaleza y la libertad que la es consiguiente: de suerte que 
no destruyen ni pueden destruir en lo sustancial esa mutua inde- 
pendencia, que se presupone para la existencia de derechos entre 
los hombres. 

703. Incluyéndose en la naturaleza humana las tres an- 
tedichas condiciones, ella constituye la fuente de donde se 
derivan nuestros derechos. Y como esta derivación es, ya 
inmediata, ya mediata, ofrece la base para la división de 
los derechos individuales en unos que se llaman innatos, 


absolutos ó primitivos, y en otros llamados adquiridos, hi- 
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potéticos ó derivados; división que está indicada para ser- 
vir de método en la exposición de esta parte de la ciencia 
- Jurídica. 

704. Derechos hay que se producen en el individuo tan 
sólo por virtud de su existencia y de su naturaleza racio- 
nal; v. gr.: el que tiene á la conservación y defensa de la 
vida. Por esto mismo, es decir, por incluírse en la natura- 
leza racional, la cual se recibe junto con la existencia, se 
les da el antedicho nombre de innatos. 

A fin de evitar errores y objeciones á que puede dar lu- 
gar el expresado calificativo, conviene, empero, advertir 
que, para contar un derecho entre los innatos, no se re- 
quiere que exista desde el nacimiento mismo del hombre. 
Derechos innatos hay que se poseen plenos y perfectos 
desde el primer instante de la concepción, como el derecho 
á la vida; mas otros, como el de independencia y todos los 
comprendidos en éste, no se producen sino cuando las fa- 
cultades racionales adquieren el conveniente desenvolvi- 
miento. De estos últimos puede decirse, valiéndonos de los 
términos de los filósofos, que nacen con el hombre in ha- 
bitu, mas no 21 actu; por cuanto, si bien la ¡naturaleza no 
los produce junto con la existencia del individuo, sino des- 
pués que éste ha alcanzado cierto desenvolvimiento, con- 
tiene la virtud de producirlos por sí sola, y de hecho por sí 
sola los produce sin necesidad de título alguno extrínseco 
á la misma. 

705. Adquiridos son los derechos que se poseen por ra- 
zón de algún acto adecuado al objeto, distinto de la exis- 
tencia, sea acto propio, ó ajeno; ora privado, ora público; 
como el de dominio del primer ocupante de cosa nullius, el 
nacido de una promesa ó convención, el de sucesión ab ¿n- 
testato. 

Estos derechos, cuyo título es un hecho humano, se 
fundan, sin embargo, mediatamente en la naturaleza del 
individuo; puesto que, si el hombre, por razón de su dig- 
nidad persona!, no tuviera la posesión de su propia natu- 
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raleza, y el dominio de sus facultades y de sus actos, nada 
de lo que á su ser se le agregase constituiria una perte— 
nencia suya, una propiedad sagrada é inviolable para los 
demás. 

706. Fundados sólo en la naturaleza racional, que es 
una misma cn todos los que de ella participan, los dere- 
chos innatos son iguales é igualmente respetables en todos 
los hombres. Puede suceder y sucede que la materia de 
dichos derechos sea en unos más extensa ó valiosa que en 
otros; no obstante, el derecho que la comprende es en és— 
tos el mismo que en aquéllos. Así, tanto derecho á ejercer 
sus aptitudes y á disponer de ellas en beneficio de su per- 
sona compete al que tiene muchas como al que tiene pocas, 
al que las tiene sobresalientes como al que las tiene vul- 
gares; tan sagrado, tan inviolable es el derecho de los unos 
como el de los otros. 

707. Por el contrario, los derechos adquiridos, si bien 
dignos de igual respeto é inviolabilidad en todos los hom- 
bres, no son unos mismos en todos ellos, por cuanto es 
vario el desenvolvimiento de la naturaleza, en el cual se 
fundan. La naturaleza racional, si bien igual en lo sustan- 
cial, se presenta en cada individuo revestida de un sinnú- 
mero de particularidades: los talentos, las aptitudes, las 
inclinaciones de los hombres son sumamente diversos; en 
virtud de su libertad, unos obran en una esfera y otros en 
otra, y con desigual intensidad tanto en una misma como 
en una diversa; distintas son también las circunstancias en 
que proceden y los medios de quese valen; hasta opuestas 
suelen ser las situaciones en que se colocan por el curso 
natural de las cosas ó por obra de su voluntad, como, por 
ejemplo, la del padre y la de los hijos, la del marido y la 
de la mujer, la del vendedor y la del comprador; de todo 
lo cual proviene el que en los bienes adquiridos por los 
hombres con el desenvolvimiento de sus facultades se pro- 
duce la más extensa y variada desigualdad. 

Esto, empero, si bien se observa, no es más que un 
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efecto natural y necesario de la igualdad en los bienes in- 
natos. Por lo mismo que los hombres tienen igual derecho 
innato á las facultades de su naturaleza, al ejercicio de ellas 
y á los productos de las mismas, una vez que estas facul- 
tades obran de diversos modos y tienen diversos resultados, 
diversos han de ser los derechos adquiridos. 


CAPÍTULO SEGUNDO. 


DE LOS DERECHOS INNATOS. 


708. Dos elementos de que consta todo derecho; identidad del uno; varia- 
cion del otro.—709. Base para clasificar los derechos innatos; clasifica- 
ción de éstos.—710, Asunto de los artículos siguientes. 


708. Todo derecho consta de dos elementos: uno, for— 
mal; otro, material. Consiste el primero en la potestad 
moral é inviolable que compete á una persona, de obrar ó 
exigir algo; consiste el segundo en algún bien propio de 
la persona, respecto del cual versa la enunciada potestad. 

De dichos elementos, aquél es idéntico en todos los de- 
rechos: de suerte que no puede servir de base para clasifi- 
car éstos. No así el segundo, pues los bienes propios de la 
persona son de varias especies; lo cual origina diversas 
clases de derecho. 

709. Por lo tanto, para clasificar los derechos innatos, 
basta inquirir cuáles son los bienes que posee el hombre en 
su misma naturaleza ó por razón de ella sola, y distribuir- 
los en distintos órdenes según su especie. 

Nos parece que todos ellos pueden comprenderse en la 
siguiente sumaria clasificación : 

1.” El supremo bien que tiene el hombre en sí mismo 
por virtud de su naturaleza racional, consiste en su con- 
dición de persona. Como tal, tiene un fin, que no se subor- 
dina al de ninguna criatura, pues no es otro que el Ser Su- 
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premo: de donde es que no puede ser tratado como medio, 
y que su vida y su actividad han de ordenarse, como á 
último objeto, al bien propio de él. 

Propiamente, la personalidad no es un derecho; es sólo 
la cualidad sustancial en cuya virtud el hombre es sujeto 
de derechos. Puede, sin embargo, admitirse un derecho de 
personalidad, entendiendo por éste la facultad que compete 
al hombre de ser reconocido por todos como persona, como 
ente racional, con un fin propio, autorizado por la natura- 
leza para obrar del modo conveniente á la realización de 
ese mismo fin. 

Dicho derecho, como está á la vista, es el fundamento y 
en cierta manera el compendio de todos los otros. A la ver- 
dad, tenemos derechos en cuanto, siendo personas, no com- 
pete á hombre alguno la supremacía sobre nuestra natu- 
raleza. 

2.” En virtud de tal supremacía, son nuestros todos los 
bienes comprendidos en la propia naturaleza. Entre ellos 
se cuentan, ante todo, las facultades de la misma, las físi- 
cas y las racionales. De aqui el derecho á no ser dañados en 
los sentidos y otros miembros del cuerpo, y á no ser objeto 
de ningún acto que traiga consigo la pérdida, perturbación 
ó debilitamiento de las potencias del alma. 

3.” Para todas estas facultades existe un bien conforme 
á la respectiva naturaleza de ellas, contra el cual á nadie 
le es dado obrar. De aquí el derecho que todo hombre tiene 
de no ser engañado, ni con palabras ni con obras, en ma- 
teria de verdades ideales ó necesarias, en las cuales está la 
perfección del entendimiento; el derecho de no ser tentado 
al pecado ó provocado al vicio, ni con lisonjas ni con vio- 
lencias, como á cosas opuestas á la perfección de la volun- 
tad; el derecho á que, sinjusto motivo, no se causen enfer- 
medades físicas ni dolores; el derecho de no ser impedido 
ni perturbado en el uso y goce de los bienes comunes 
ó de utilidad ilimitada, como el aire atmosférico y la luz 
solar. 


CAP. II. DERECHOS INNATOS. 13 


4.” Dichas facultades obran no sólo pasivamente, sino 
también activamente; y los actos ordenados de ellas son 
asimismo bienes de que, sin injuria, no podemos ser priva- 
dos. Procede de aquí el derecho de independencia, en el 
cual se comprenden multitud de otros; como son: el de li- 
bertad de conciencia, que es el principal y consiste en la 
facultad de cumplir nuestros deberes para con el Ser Su- 
premo, de practicar los actos de virtud y moral perfección, 
de abrazar el estado de vida más conforme al consegui— 
miento de nuestro último fin, etc.; el de inquirir la verdad 
en cualquier ciencia, y comunicarla de palabra ó por escri- 
to; el de procurarnos los medios de subsistencia por cual- 
quier trabajo ó profesión honesta; el de pedir y dar subsidio 
á nuestros semejantes; el de inviolabilidad de las comuni- 
caciones privadas; el del uso libre de los movimientos cor- 
porales; y, en general, el de ejecutar todos los actos in- 
nocuos y lícitos, y de adquirir, mediante los mismos, otros 
derechos. 

5.” Según el orden de la naturaleza, habemos menester 
el consorcio con nuestros semejantes para el desenvolvi- 
miento y la perfección de nuestras facultades, y para la 
realización de los varios fines particulares de la vida, con- 
ducentes ó conformes al último y supremo de nuestro sér. 
De aquí el derecho de asociación para todo objeto lícito. 

6.” La existencia de los derechos que llevamos expresa- 
dos, supone el de la conservación de la vida: sin el dere- 
Cho á ésta, los demás serán irrisorios. 

7. Por último, entre los derechos individuales debe 
contarse el de defensa, que consiste en la facultad de sos- 
tener aquéllos contra las diversas agresiones de que pue- 
den ser objeto. 

710. Ya por una, ya por otra consideración, varios de 
los derechos comprendidos en la precedente clasificación 
merecen ser especialmente dilucidados ; lo cual haremos en 
los siguientes artículos. 
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ARTÍCULO PRIMERO. 


DERECHO DE PERSONALIDAD. 


711, Qué es esclavitud; servidumbre.—712. Ticitud de la primera.—713. Oh- 
servación general sobre la segunda.—714. La servidumbre voluntaria no 
es contra la Ley Natural; debe la ley civil restringirla.—715. Cuestión re- 
lativa á la forzada.—716. ¿Es lícita en el dominio del derecho individual? 
caso del deudor.—717, ¿Es lícita en el dominio del derecho social? cusos 
de necesidud penal y de necesidad política ó económica. 


711. Parece que este derecho, fundamento y compendio 
de todos los demás, fuera universalmente reconocido y res- 
petado. No es así, empero. Entre los pueblos no cristianos, 
ciertos hombres han sido contados entre las cosas y suje- 
tos al dominio absoluto de otros, que se han mirado como 
sus señores. La condición ó estado de ellos es lo que se 
llama esclavitud. 

No se ha de confundir la esclavitud propiamente dicha 
con la servidumbre. Aquélla no reconoce en los esclavos 
derecho alguno, ni aún la capacidad de tenerlo: el señor ha 
dispuesto en algunas partes y en algunos tiempos hasta de 
la vida de ellos; ha podido multiplicarlos al modo de las 
bestias; no respetar entre los mismos los vínculos de fami- 
lia; emplearlos como instrumentos hasta para sus vicios; no 
estimarlos sujetos á la Ley Natural: en una palabra, los 
ha mirado, no como á personas, sino como cosas. La servi- 
dumbre, al contrario, reconoce al siervo la dignidad perso- 
sonal, y los derechos y deheres inherentes ála misma; y sólo 
confiere al señor el dominio en los servicios honestos que 
aquél es capaz de prestar, pero con obligación de subvenir 
á sus necesidades. 

712. La esclavitud, tal como la hemos definido, es una 
institución intrínsecamente inmoral é injusta; y, por lo 
mismo, no puede ser, en modo alguno, justificada ni jamás 
tolerada por ninguna autoridad. Ni aun el consentimiento 
de los que la sufren podría invocarse en su apoyo, por 
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cuanto el hombre no puede renunciar el derecho de perso- 
nalidad, íntima y necesariamente conexo con el deber de 
realizar el fin que le compete en virtud de su naturaleza 
racional. Por eso al nombrar la esclavitud, nos hemos re 
ferido á los pueblos no cristianos. Si entre los cristianos 
pudo durante algún tiempo haber señores que siguieran 
tratando como cosas 4 semejantes suyos, ello fué contra 
la doctrina clara y terminante de la Iglesia. Esta, desde 
que comenzó la promulgación del Evangelio, enseñó la 
igualdad sustancial de los hombres, la igualdad de origen, 
de naturaleza y de fin: enseñó que todos tienen alma ra- 
cional, inmediatamente creada por Dios; que todos han sido 
redimidos por la pasión del Salvador; que todos son llama- 
dos á la vida eterna; que todos serán juzgados conforme á 
sus méritos personales; en una palabra, que todos están 
sujetos á la ley de Dios, de cuyo cumplimiento nadie pue- 
de dispensarse ni dispensar á otros. 

713. La servidumbre es de una condición muy distinta. 
No se roza con el derecho de personalidad, sino con el de 
independencia. Aunque por este motivo debiéramos tratar 
de ella en el artículo siguiente, lo haremos aquí, en vista 
de la conexión que tiene con la exclavitud. 

Débese, ante todo, distinguir la servidumbre voluntaria 
de la forzada. 

714. ¿Es lícita la primera? Redúcesc esta cuestión á 
saber si se opone á la Ley Natural el pacto por el cual un 
hombre cede á otro á perpetuidad sus servicios personales, 
á condición de ser alimentado por él. Para que existiera 
tal oposición, sería preciso ó que no fueran alienables los 
servicios personales, ó que faltara la facultad de enajenar- 
los en el que lo hace, ó que no hubiera la proporción re- 
querida por la equidad en los cambios. Ninguna de estas 
cosas puede sostenerse en absoluto. Que los servicios per- 
sonales, ora materiales, ora inmateriales, pueden ser objeto 
de un contrato, es una verdad universalmente reconocida: 
ahí están el mandato y el arrendamiento de servicios, am- 
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parados en todas las legislaciones. Siendo alienables los 
servicios personales, no hay por que negar la capacidad 
jurídica de enajenarlos al que tiene el suficiente uso de 
razón para conocer las consecuencias inmediatas de sus 
actos, y es libre en la dirección de sus intereses. Por últi- 
mo, si puede haber casos en que el derecho á los servicios 
que adquiere el señor no guarde proporción con la obli- 
gación que contrae de sustentar al que se los presta, pue- 
den presentarse muchas situaciones en que exista esa 
equivalencia. 

No obstante lo dicho, creemos que la autoridad pública, 
en uso de las facultades que le competen para invalidar los 
contratos de suyo peligrosos ó nocivos al bien común, debe 
prohibir absolutamente el pacto de perpetua ó muy prolon- 
gada servidumbre. Nos fundamos en las razones siguien- 
tes: 1.* Dicho pacto se presta á que muchos abusen de la 
momentánea aflicción ó miseria de algunas personas, para 
reducirlas á la servidumbre; 2.* Da ocasión á que el señor 
exceda su derecho, que se reduce puramente al uso y goce 
de servicios, y ofenda la dignidad personal del siervo, exi- 
giéndole por astucia ó violencia cosas opuestas á sus obli- 
gyaciones naturales, y 3.” Tiende á introducir en la socie- 
dad la división de castas y el sistema comunista. Contra 
la fuerza de las razones precedentes nada vale el observar 
que la condición de los siervos no sería tan mala como la 
de los asociados que no ejercieran la autoridad, en el réy1- 
men del socialismo, defendido por tantos liberales; ni el 
representar que peor que los siervos se hallan las víctimas 
del pauperismo bajo el régimen de la libertad económica: 
nada vale todo esto, porque los males de estos regímenes 
no destruyen la importancia de las razones que dejamos 
apuntadas. 

715. ¿Es lícita alguna vez la servidumbre forzada? Pre- 
guntamos alguna vez, porque es claro que, faltando título 
suficiente, se cometería en reducir á alguien á la condición 
de siervo, uno de los más graves atentados contra la igual- 
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dad en los derechos innatos, proveniente entre los hombres 
de la semejanza de naturaleza. 

Para contestar, preciso es distinguir entre los particula- 
res y la autoridad pública. 

716. En el dominio de las relaciones individuales, un 
título que podría derivarse de la Ley Natural para autori- 
zar en algunos casos la servidumbre forzada es el de ga- 
rantía del derecho. Así, justo sería reducir á prisión al 
enemigo capital, cuando y mientras no tuviéramos otro 
medio de escapar á sus asechanzas contra nuestra vida. 
Propiamente, empero, esta medida que, dentro del estado 
social, no podría prolongarse por más tiempo del necesario 
para acudir al poder público, no.constituiría servidumbre, 
puesto que no se extendería hasta exigir servicios perso- 
nales. 

Más difícil es el caso del deudor á quien no fuera posi- 
ble hacer pagar sino obligándolo á trabajar bajo la depen— 
dencia del acreedor y en provecho de éste. Por lo general, 
el deudor que actualmente no tiene cómo satisfacer sus 
obligaciones, si bien está en el deber de trabajar con ese ob- 
jeto, no lo está de hacerlo bajo la dependencia del acreedor: 
él mismo es el juez llamado á decidir del trabajo más con- 
forme á sus fuerzas y aptitudes, y del tiempo y modo de 
ejecutarlo. Pero puede suceder, ya que manifieste que ro 
tiene voluntad de trabajar para pagar; ya que no se puede 
tener confianza en sus promesas, como de ordinario suce- 
dería en los casos en que la responsabilidad civil provinic- 
ra de algún delito, v. gr., de un incendio premeditado. En 
casos como éstos, ¿hay derecho de reducirlo al estado de 
servidumbre? No dilucidaremos esta cuestión, por cuanto 
ella no tiene lugar en los pueblos cultos, cuya legislación, 
fundada en justas consideraciones de bien público, no au- 
toriza la medida de que hablamos. Las legislaciones distin- 
guen entre el insolvente inculpable y el culpable. Al pri- 
mero le otorgan el beneficio de competencia. El segundo 
conserva siempre su responsabilidad; y, si por causa del 
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delito está aprisionado en algún establecimiento público, 
se le obliga en él al trabajo y con el producto de éste se 
atiende á la indemnización que debe por los daños cau- 
sados. 

717. En el dominio del Derecho Social, los títulos que 
pudieran autorizar á la legislación de un Estado para im- 
poner la servidumbre, serían ó una necesidad penal, ó una 
necesidad política y económica. En cuanto á la primera, es 
verdad que aun el derecho criminal moderno ha contado 
entre los castigos la condenación á ciertos trabajos, ya en 
beneficio de la comunidad, ya en el de los perjudicados por 
el delito. La condición, empero, de los condenados á traba- 
jos forzados, se distingue de la de los antiguos siervos, en 
que no son compelidos á ejecutarlos en casa de particula- 
res y bajo la dependencia de ellos, sino en lugares ó esta— 
blecimientos públicos y bajo la dependencia del poder pú- 
blico (1). En cuanto á la segunda, esto es, á una necesidad 
política ó económica, si bien es cierto que algunas consi- 
deraciones fundadas en el estado de las opiniones corrien- 
tes en la sociedad, en la ignorancia y degradación de los 
mismos siervos, en los trastornos que sobrevendrían, pu- 
dieran excusar al poder público de no abolir instantánea y 
violentamente la servidumbre establecida, no hallamos 
ninguna que fuera bastante para introducirla y ni aun para 
dejar de propender á la abolición total de ella. La servi- 


s 


(1) Art. 32. La pena de presidio sujeta al reo á los trabajos prescritos 
por los Reglamentos del respectivo establecimiento penal. 

Art. 88. El producto del trabajo de los condenados á presidio será des- 
tinado: 4.2 A indemnizar al establecimiento de los gastos que ocasionen. 
2.2 A propcrcionarles alguna ventaja ó alivio durante su detención, si lo 
merecieren. 3. A hacer efectiva la responsabilidad civil de aquéllos, pro- 
veniente de delito. $. A formarles un fondo de reserva que se les entre- 
gará á su salida del establecimiento penal. 

Art. 89. Los condenados á reclusión y prisión son libres para ocu- 
parse en beneficio propio, en trabajos de su elección, siempre que sean 
compatibles con la disciplina reglamentaria del establecimiento penal; 
pero si afectándoles las responsabilidades de las reglas 4.? y 3.* del arti- 
culo anterior, carecieren de los medios necesarios para llenar los com- 
promisos que ellas les imponen, ó no tuvieran oficio ó modo de vivir co- 
nocido y honesto, estarán sujetos forzosamente á los trabajos del esta- 
blecimiento hasta hacer efectivas con su producto aquellas responsabi- 
lidades y procurarse la subsistencia. (Cúudigo Penal de Chile). 
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dumbre, como régimen político y económico, es un arreglo 
vicioso, que por una parte pugna con la igualdad natural, 
la cual debe ser calcada en las leyes, y por otra con el in- 
cremento de las riquezas privadas y públicas, cuyo ele- 
mento de vida es la libertad en el trabajo. 


ARTÍCULO SEGUNDO. 
DERECHO DE LIBERTAD Ó INDEPENDENCIA. 


718. Dos advertencias previas sobre lo relativo y lo moral de la independen- 
cia.—719. Diversos aspectos de ésta para conocer sus límites.—720, Lími- 
tes de la independencia en la sociedad; ejemplos; no ceden en detrimento 
de la libertad individual, sino que la aumentan.—721. Límites en las rela- 
ciones de inviduo á individuo; observaciones relativas á las acciones in- 
morales.—722. Cuestión sobre la libertad en acciones no injustas y sobre 
hacer bien al que no lo quiere; dificultad.—723. Indicación de algunas 

- Cosas Claras, ya negativas, ya afirmativas, sobre esa cuestión. —724, ¿Es 
lícito impedirle al prójimo que haga un mal observación; solución.—725. 
Confirmación por el análisis del derecho de independencia.—726. 1d., por 
el sentido común. 


718. Para suministrar una noción exacta de este dere- 
cho, debemos comenzar por las dos siguientes adver- 
tencias : | 

1.* No se trata de una independencia absoluta, sino re- 
lativa. Sólo Dios, como Ente Supremo, que no trae origen 
de ningún otro y es el origen de todos los demás, goza 
omnímoda independencia. El hombre, por el contrario, 
tiene esencial dependencia del Creador, como del Ser que 
le dió su primer principio y en quien halla su último fin. 
Está, pues, sometido á la Ley de Dios, á la cual debe con- 
formar todos sus actos, ora internos, ora externos; Ora pri- 
vados, ora públicos. Están sometidos á esa ley no sólo el 
individuo, sino también la familia, el Estado, la Iglesia y 
toda sociedad humana. Por lo tanto, cuando se habla de 
independencia del hombre, se hace referencia á sus seme- 
jantes; lo cual es propio, no de solo este derecho, sino de 
todos. 

2." No se trata tampoco de la libertad física, sino de la 
moral. La primera, ó sea el libre albedrío, se extiende 
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tanto á lo bueno como á lo malo: de hecho podemos obrar, 
ya lo lícito y justo, ya lo ilícito é injusto. La segunda se 
contiene dentro del orden de la razón, y consiste en la fa- 
cultad de escoger entre los varios medios que él nos ofrece 
para alcanzar nuestro bien. Que el derecho de independen- 
cia toma la libertad, no en la amplitud del primer signifi- 
cado, sino dentro de los lindes del segundo, es fácil de- 
mostrarlo. Primero, el poder de obrar lo malo no es de la 
esencia de la libertad, sino un defecto de ella, propio de la 
imperfección de nuestro espíritu durante esta vida. Segun- 
do, todo derecho es una potestad moral y debe, por lo tan- 
to, fundarse en el orden de la razón, del cual son extravíos 
el error y el mal. Tercero, elevada á derecho la libertad de 
obrar, ya lo lícito, ya lo ilícito; ya lo justo, ya lo injusto, 
se hacen imposibles la sociedad y aún la simple cocxister- 
cia de los hombres. 

719. Hemos dicho que el derecho de independencia se 
refiere á nuestros semejantes. Tal referencia mira, ora á la 
sociedad, ora al individuo. Preciso es considerar separada- 
mente estós términos, para saber los límites que le fija el 
orden racional. 

720. En la sociedad, la independencia del hombre tiene 
los límites que le impone el fin propio de la misma, á más 
de los límites señalados por el Derecho individual, el cual 
no perece dentro de aquélla. 

Así, en la sociedad doméstica, la mujer está perpetuamente su- 
jeta al marido en cuanto á la habitación, al régimen de la casa, al 
manejo de los intereses, etc.; y los hijos lo están á sus padres en 
eso mismo y en todo lo relativo á su crianza y educación, hasta 
que llegan al desenvolvimiento de sus facultades conveviente para 
que puedan gobernarse por sí mismos. Es esto en parte aplicable á 
los menores colocados bajo tutela ó curaduría. 

Así también, en la sociedad civil, el ciudadano depende de la 
autoridad pública: obligado está 4 respetar los justos mandamien- 
tos que ella le imponga con el fin, ya de conservar y defender la 
existencia del cuerpo social, ya de asegurar los derechos indivi- 
duales, ya de impedir la confusion y colision de actividad entre los 
asociados, ya de promover la moralidad pública, el adelantamiento 
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de las ciencias, de las artes, de la industria ó cualquier otro objeto 
que toque al bien común, y se contenga en la misión y atribucio- 
nes del Estado. 

La dependencia de que hemos hablado, bien considerada, no re- 
dunda en menoscabo de la libertad individual. Por una parte, en 
gran número de casos ella versa sobre personas que por la edad, 
la debilidad, la ignorancia ú otro motivo análogo no tienen el sufi- 
ciente discernimiento para obrar y que, por lo mismo, no son de 
hecho y del todo libres: al tomar la dirección de tales personas en 
los asuntos que ellas no son capaces de:entender, el poder público 
no. les ocupa parte de su libertad, sino que, al contrario, les suple 
la que les hace falta. Por otra parte, estableciendo la confianza en- 
tre los asociados por la seguridad y garantía de sus derechos indi- 
viduales, impidiendo los conflictos y perturbaciones en el ejercicio 
de la actividad de los mismos, difundiendo las luces y la morali- 
dad, etc., la autoridad los deja expeditos para trabajar en su propio 
bien, les abre nuevos campos de acción, les aumenta su poder, tan- 
to material como inmaterial, en una palabra, los hace más libres, 
más independientes. 

721. En las relaciones de individuo á individuo no cabe 
duda que la independencia de cada cual está limitada por el 
derecho de los otros. Irrisoria sería la inviolabilidad de 
nuestra persona y de los bienes propios, si ella no nos auto- 
rizara para contener el exceso del que nos amenaza, ataca 
ó daña. | 

Esa limitación, como es evidente, rige no sólo respecto de las 
acciones de suyo injustas, sino también respecto de aquellas que, 
si en absoluto no son más que inmorales, pueden por las circuns- 
tancias traer lesión de nuestro bien. Así, la detracción del prójimo 
que se hiciera en nuestra presencia, mirada como mera detracción, 
no sería respecto de nosotros más que una acción ilícita; pero si se 
toman en cuenta ya las consideraciones morales que nos son debi- 
das en el comercio con nuestros semejantes, ya los vínculos de 
amistad, parentesco ó dependencia que nos ligan con el ofendido, 
tal acción sería injuriosa á nuestro derecho y estaríamos dentro de 
éste repeliéndola. En igual caso y aun más grave se encuentran los 
insultos á la Religión, las maldiciones, las blasfemias, etc. En el 
propio, todos aquellos actos que pueden ocasionar la corrupción de 
ideas y de costumbres, v. gr.: la desnudez, la embriaguez, los jue- 
gos ilícitos en lugares ó establecimientos públicos; lo cual obrando 
como seducción ó provocación al pecado, ataca al supremo bien del 
hombre. 
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722. De lo dicho ¿deberemos deducir que somos abso-— 
lutamente libres en todas aquellas acciones que, ni de suyo 
ni por las circunstancias, ofenden el derecho de otro? ¿de- 
ducir que, por lo tanto, jamás se puede, contra nuestra 
voluntad, hacérsenos un bien ó evitarnos algún mal, que 
redunde solamente en nosotros? 

A primera vista, ello parece una deducción lógica del 
principio sentado, de no tener nuestra independencia otro 
límite que el derecho ajeno. ¿A quién ofendemos en el caso 
supuesto? ¿qué derecho vulneramos, ya obrando lo que no 
es mal, ya rehusando lo que no es bien más que para nos- 
otros mismos? 

Pero esa claridad desaparece si se considera que, por la 
misma razón de no estar la independencia de cada cual li- 
mitada sino por el derecho de los otros, somos libres para 
hacer al prójimo un bien ó evitarle un mal, si al obrar así 
no atentamos contra ningún derecho de él. La cuestión, 
como se ve, se reduce precisamente á este punto, á saber 
si, haciendo bien ó evitando mal al prójimo vulneramos al- 
gún derecho de éste. 

723. Casos hay en que la resolución, ya negativa, ya afirmativa, 
es clara é inconcusa. Son, por ejemplo, de evidente resolución ne- 
gativa los siguientes: 1.? Cuando la consumación del beneficio he- 
cho al prójimo no tiene lugar sino por la aceptación del mismo; 
.v g.: si se le da un buen consejo, si se le hace una donación, si se 
le instituye heredero; y 2.” cuando, valiéndonos sólo de nuestros 
auxilios ó de los de un tercero, se le pone en la imposibilidad de 
hacer el mal, v. gr.: si se le remueve una ocasión de pecado, con la 
separación del cómplice ó la denegación de los medios precisos 
para cometerlo. En casos como éstos, se hace el bien contra la vo- 
luntad del beneficiado, pero sin inferirle violencia ni impedirle la 
libre disposición de lo suyo. Los siguientes son ejemplos de evi- 
dente resolución afirmativa; es decir, interviniendo en ellos haría - 
mos injuria al prójimo: 1.” cuando se trata de bienes que no tene- 
mos obligación de conservar, procurar ó aceptar, v. gr.: hacer un 
buen negocio ó no entrar en uno malo, abrazar un estado de mera 
perfección como el religioso ó sacerdotal, etc.; 2.” cuando se trata 
de aquellas acciones ilícitas innocuas, en que, por la común mise- 
ria, cae la generalidad de los hombres, y por razón de las cuales no 


ART. 11. DERECHO DE LIBERTAD. 23 


podría autorizarse la intervención del prójimo, sin someter casi á 
todos á la dependencia de otros; y 3.” cuando se trata de bienes ó 
males dudosos ó simplemente probables, respecto de los cuales el 
llamado á resolver es sólo el interesado. 


724, Casos hay, empero, que salen de la condición de 
los anteriores. Por ejemplo: ¿es lícito impedirle á uno que 
se suicide, quitándole á la fuerza los instrumentos con que 
va á ejecutar ó está ya ejecutando el crimen? ¿Es lícito 
salvar á la fuerza al temerario que, obstinado en no creer 
ó reconocer un peligro cierto Ó inminente, se expone á 
perder la vida ó á sufrir grave lesión? ¿Es lícito esconder 
ó sustraer los licores de su propiedad al que, dominado por 
el hábito de la embriaguez, los busca para entregarse á ella? 
¿Es lícito defender ó librar al bruto en el cual su dueño 
está ejecutando actos de pura é insigne crueldad? Quien 
en casos como los propuestos hace el bien al prójimo con- 
tra la voluntad de él, ¿le viola algún derecho? 

La materia de todo derecho no es nunca un mal, sino 
siempre un bien. La razón es obvia. El derecho no es una 
fuerza del orden físico, sino una fuerza del orden racional, 
una fuerza que viene, no de la naturaleza física ni de las 
leyes físicas, sino de la naturaleza racional y de las leyes 
racionales. | 

Ahora bien, siendo propio de toda ley natural regir los 
actos del ser en conformidad á la naturaleza y al fin de él, 
la ley natural del hombre, en cuanto racional, no puede 
comunicarle fuerza ó poder para obrar lo que no es con- 
forme al orden de la razón, lo que dentro de éste no es 
bien, sino mal. Nadie tiene, por lo tanto, derecho á quitarse 
“la vida, ni á rehusar el librarla de un peligro inminente, 
ni á degradarla con los vicios, que todo ello es opuesto á la 

- ley racional. | 

725. Confírmase la general observación que precede, 
examinando el derecho que parece ser vulnerado en los 
casos de que tratamos, á saber, el de libertad ó indepen- 
dencia. 

En virtud de ese derecho, no está el hombre autorizado 
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para hacer absolutamente lo que quiere. La libertad jurí- 
dica no es la libertad física. Todo poder tiene los límites 
del orden á que pertenece: de donde es que, así como no 
hay poder físico contra el imposible físico, tampoco hay 
poder moral contra el imposible moral. Siendo el derecho 
un poder de este segundo orden, no se extiende á lo ilíci- 
to, porque lo ilícito es cahalmente lo que forma el imposible 
moral. Por consiguiente, quien en un acto de momentáneo 
furor, de ceguedad obstinada, de violenta pasión, de insig- 
ne maldad, atenta contra la obligación moral de conservar 
ó procurar cierto bien natural ú honesto, se coloca fuera 
del dominio de la libertad jurídica. 

En virtud de ésta, cada cual es el juez competente para 
resolver de lo que le conviene ó desconviene. Pero todo 
juez está obligado á decidir conforme á verdad y justicia, 
y las sentencias evidentemente contrarias á éstas son de 
todo punto nulas. Por lo tanto, impidiendo acciones noto- 
riamente perjudiciales ó criminosas, no se viola la compe- 
tencia del individuo en lo que toca 4 su propio bien. 

726. No encontramos, pues, ningún derecho violado con 
la antedicha intervención de un extraño. Tal parece ser 
el sentir de la humanidad entera: jamás los hombres han 
trepidado en emplear la fuerza ó la astucia para hacer el 
bien en los casos de que tratamos: á los que así han obra- 
do, jamás los ba reprobado la opinión de los pueblos ni 
castigado las leyes. Aun más: más justificada hallamos la 
intervención de un particular en beneficio de otro en los 
expresados casos, que la que toma la autoridad en beneficio 
de las mujeres casadas y de los menores sujetándolos + 
ciertas trabas en la administración de sus intereses. Si es 
lícita la intervención de la autoridad en los negocios de 
las mujeres casadas y de los menores, por razón de no te- 
ner estas personas suficiente libertad moral, ¿por qué no 
ha de serlo la del particular respecto de otros que notoria y 
omnímodamente se colocan fuera del orden de la razón? 
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ARTÍCULO TERCERO. 
DERECHO DE ASOCIACIÓN. 


127. Derecho de asociación; licitud y conveniencia de ella.—728. Extensión. 
729, Derecho de las asociaciones á ser reconocidas, siempre que conste 
la existencia de ellas. —730, Facultad de la autoridad para imponerles re- 
quisitos, no para impedirlas.—731. Toda asociación es persona jurídica. 
—:32. Fundamento y división de las personas jurídicas.—733. Referencia. 


727. El derecho de asociarse para la consecución de ob- 
jetos honestos, por medios igualmente honestos, es una de- 
ducción inmediata y evidente del derecho de independen- 
cia, de que acabamos de hablar. Este derecho, efectiva- 
mente, autoriza el libre ejercicio de nuestra actividad en 
cuanto no daña ni la justicia ni la moralidad. Ll asociarse 
para el bien, no sólo no contiene en sí nada de ilícito, sino 
que, con evidencia, es en eumo grado conforme á la huma- 
na naturaleza; pues nos llevan á ello, por una parte, nues- 
tras inclinaciones, y por otra, la necesidad del concurso de 
nuestros prójimos para la más perfecta realización de los 


fines que nos proponemos. 

728. Como se deja entender, el derecho de asociarse no se limi- 
ta £ los objetos de utilidad temporal; pues que los de bondad es- 
piritual, mucho más precioros, no repugnan en modo alguno á la 
asociación, ni la requieren menos. Déjase entender asimismo que 
tampoco el derecho de asociarse se circunscribe á los objetos que 
miran al bien exclusivo de los asociados, pues que los de bien pú- 
blico y aun universal son fines honestísimos y laudables que es 
dado á quienquiera promover por medios lícitos, entre los cuales se 
cuenta la asociación. Déjase, por último, entender que ni aun se 
ciñe el derecho de asociarse 4 formar asociaciones temporáneas, 
pues que las perpetuas, que se conservan por la sucesiva y volun- 
taria agregación de nuevos socios, en nada ofenden á la moralidad 
yla justicia, y son conformes á la naturaleza del hombre, el cual 
lleva la previsión y la voluntad del bien mucho más allá del tér- 
mino de su vida. 

729. Constituida una asociación, los extraños á ella es- 


tán obligados á reconocerla, El derecho de toda asociación 
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legítima á ser reconocida, es una consecuencia necesaria 
del derecho de la misma á existir: no estando nadie facul- 
tado para impedirle la existencia, nadie lo está tampoco 
para negarle el reconocimiento. Efectivamente, todos están 
obligados á reconocer los hechos jurídicos. Así, por ejem- 
plo, si se celebra una compraventa, hemos de tener á uno 
de los contratantes por vendedor y al otro por comprador; 
y si se le sigue la tradición, hemos de considerar extin- 
guido el dominio de aquél, y traspasado á éste. Quien se 
obstinaya en no reconocer estos hechos, y tratara con el 
vendedor como si aún fuera el dueño de la casa vendida, 
obraría contra la justicia, y el comprador estaría en su de- 
recho desconociendo tales pactos y oponiéndose á la ejecu- 
ción de ellos en cuanto le fueran perjudiciales. Lo propio 
sucede con la asociación : ella es un hecho jurídico, es de- 
cir, un hecho conforme á derecho; y esto basta para que los 
extraños hayan de respetarle la existencia, y todos los de— 
rechos y obligaciones que produzca entre los asociados. 

Para que exista la necesidad de reconocer una asocia- 
ción legítimamente constituída, basta que se tenga conoci- 
miento de la existencia de ella. Por Derecho Natural no se 
exige más para el reconocimiento obligatorio de todo hecho 
jurídico. 

730. Con todo, el Derecho Social puede, en prevención 
de fraudes y litigios, imponer ciertos requisitos para que 
hayan los extraños de reconocer una asociación, de la pro- 
pia manera que los establece para el reconocimiento y para 
los efectos legales de muchos otros contratos. 

No se entienda, empero, que la legislación positiva es 
árbitra para reconocer ó no la existencia de las asociacio- 
nes, y para someter la formación de ellas 4 cualquier clase 
de trabas. Fundándose el derecho de asociarse en la ley 
natural, no es dado á la autoridad, del propio modo que no 
lo es á los particulares, ni desconocerlo ni menoscabarlo. 
Sólo puede dictar las medidas convenientes, ya para ¡mpe- 
dir las asociaciones que tengan fines contrarios al bien pú- 
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blico ó al privado de terceros, ya para establecer cierta 
forma externa en su constitución, como requisito del obli- 
gatorio reconocimiento de las mismas por los extraños y 
por los magistrados. 

731. Toda asociación legítima es una persona moral ó 
jurídica. Por ésta, efectivamente, no se entiende otra cosa 
que un sujeto de derechos. Ahora bien, desde que la aso- 
ciación tiene derecho á existir y á ser reconocida, lo tiene 
también á conservarse, á obrar en persecución de su fin, y 
á procurarse los medios necesarios para lo uno y lo otro; y 
nadie puede impedírselo, con tal que ella no exceda los lí- 
mites de la justicia. La asociación es, como se ve, un todo 
moral, dotado de derechos: por lo tanto, es persona moral 
ó jurídica. 

732. Dicha personalidad moral se deriva de la física de 
los individuos que componen las asociaciones de que habla- 
mos, y no, como lo pretenden algunos, de las leyes positi- 
vas. Los que esto afirman, confunden las asociaciones de 
derecho público con las de derecho privado. Aquéllas no 
son más que organismos varios de la sociedad en cuyo seno 
se Instituyen y funcionan, á saber, del Estado ó de la 
Iglesia; la personalidad jurídica de las mismas no es más 
que una participación de la personalidad política ó ecle- 
siástica; en este aspecto puede decirse que trae origen de 
la legislación civil ó canónica. Las otras no son más que 
una expansión de la actividad particular, como quiera que 
no importan otra cosa que el ejercicio en común de dere- 


chos individuales. 

733. Cuando tratemos del derecho de propiedad, hablaremos de 
las diferencias que, con respecto á él, existen entre las asociacio- 
nes ó instituciones del derecho público y las del derecho privado. 
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ARTÍCULO CUARTO. 


DERECHO DE VIDA. 


. . e 


734, Definición; explicación.—735. Suicidio, ilicitud absoluta.—736, Occisión 
indirecta; observaciones y ejemplos. —737. Micitud de la occisión de otro. 
—738. Menos en dos casos.—739, Fuera de ellos siempre es ilícita al indi- 
viduo.—740, Y tambien á la sociedad.—74l. Esta, aunque puede disponer 
de los hienes de sus miembros, no puede quitar la vida al inocente ni aun 
para evitarse daños; paridades aparentes.—742, La occisión prohibida en 
absoluto es la directa; no siempre la indirecta. 


734. Derecho de vida es el que tenemos á que nadie 
atente contra la nuestra. 

Como lo indica la precedente definición, el derecho de 
vida no es directo, sino indirecto; es decir: no consiste en 
dominio sobre nuestra vida misma, en virtud del cual po- 
damos destruírla si queremos, sino en la facultad de exigir 
de los otros la inviolabilidad de ella. 

El expresado derecho no consiste ni se funda en dominio 
directo sobre la vida, por cuanto tal dominio no lo tiene ni 
puede tenerlo ningún hombre respecto de la propia. Las 
razones de esto último son: 1.* El dominio, como todo de- 
recho, importa esencialmente una relación, en cuanto su- 
pone, por una parte, un sujeto que es dueño y, por otra, 
algo de que él es dueño. Ahora bien, esta relación es me- 
tafísicamente imposible entre un ser y su vida, como quiera 
que aquél no se distingue de ésta, según el axioma de 
Aristóteles: Vivere viventibus est esse. No siendo, pues, el 
ser humano y la vida húmana entidades distintas, no cabe 
dominio de aquél sobre ésta: lo cual es tan cierto, que ni 
aun de Dios puede decirse que tiene dominio sobre Sí 
mismo, á pesar de que se posee á Sí propio con omnímoda 
plenitud; —2.* El hombre, á diferencia de Dios, no existe 
a se; trae su existencia del Ser Supremo; es una pertenen- 
cia de Aquel que lo crea y conserva; y, por lo mismo, el 
determinar los fines de su vida actual y el modo de cum- 
plirlos no le corresponde á él sino al Excelso, quien la tiene 
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destinada á la práctica de las virtudes, como medio de al- 
canzar en el cielo la eterna participación de la vida divina. 
Siendo así, constituidos, en cuanto criaturas, bajo omní- 
moda dependencia del Criador, colocados respecto de El en 
estado de necesaria servidumbre, poner fin á nuestro ser- 
vicio, y sustraernos á los mandatos del Señor por nuestra 
sola y propia voluntad, es una verdadera insurrección é in- 
juria contra el dominio del Altísimo. 

735. Con lo que precede, queda juzgado el suzcidio. 

Concíbesele en la doctrina del materialismo. El que no 
admite la existencia de un Ser Supremo, autor de la vida 
y regulador de las acciones humanas; el que no cree en 
una vida futura é inmortal, conforme á los méritos ó demé- 
ritos de la presente; el que de ese modo coloca al hombre 
fuera de todo orden moral y de toda ley de justicia, ha de 
estimar la vida actual como un bien meramente útil, y ha 
de considerarse autorizado para disponer de ella á su ar- 
bitrio. 

Mas ante las verdades primordiales de la Moral y del 
Derecho, el suicidio no puede menos de ser condenado como 
insigne crimen. Destinada la actual existencia á servir, 
por la práctica de la virtud, de via y preparación para el 
bien imperecedero, fuerza es dejarla desenvolverse hasta 
que Aquel, por quien es otorgada, juzgue cumplida su mi- 
sión : cortarla por sola nuestra voluntad, antes del plazo 
prefinido por su Autor, es sublevarse contra su sabia provi- 
dencia y su absoluto dominio sobre las criaturas. 

Tal atentado nunca es lícito: no hay ni puede haber cir- 
cunstancia, aun entre las más extraordinarias, capaz de 
justificarlo ni de excusarlo. Por magnos é innumerables 
que sean los infortunios de la vida presente, ella no deja 
nunca de ser apta para el objeto 4 que está destinada; la 
virtud es un bien que nada y nadie pueden quitarnos ó im- 
pedirnos contra nuestra voluntad; lejos de serle estorbo, la 
desgracia le ofrece el campo más adecuado para desplegarse 
en toda su energía y hermosura. Como en la edad del gen- 
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tilismo lo dijo Séneca, no puede ofrecerse á la Deidad un 
espectáculo más digno de ella que el del justo en combate 
con la adversidad de la suerte (Justum cum adversa fortuna 
pugnantem). 

736. Débese, empero, advertir que lo ilícito en abso- 
luto, esto es, en todo caso y de cualquier manera, es solo la 
directa occisión de sí mismo, que es lo que se llama susci- 
dio. Mas la indirecta, es decir, la que proviene inmediata- 
mente de causa extraña á nuestra voluntad, ó aun de una 
acción voluntaria nuestra pero ejecutada, no con la inten- 
ción de quitarnos la vida, sino de alcanzar algún otro fin, 
es lícita siempre que obra justo y proporcionado motivo, 
y á las veces nobilísima y heroica y hasta de estricta obli- 
cación. Para demostrarlo, bastarán ligeras observaciones 
y uno que otro ejemplo. 

Una cosa es no matarse, y otra emplear los medios con- 
venientes para conservar la vida. Lo primero está prescrito 
por precepto negativo; lo segundo, por precepto afirmativo: 
entre los cuales existe la diferencia antes explicada, de 
obligar aquéllos en todas circunstancias, y éstos sólo en 
algunas. Por lo mismo que el hombre no es dueño de la 
propia vida, tiene obligación de conservarla por los medios 
ordinarios y comunes. Mas si se requieren medios extraor- 
dinarios ó arduos, puede lícitamente omitirlos, dejando 
obrar las causas que amenazan su existencia. Así, no es 
deber del enfermo emprender viajes penosos ni soportar 
operaciones vergonzosas ó crueles, aunque sean indispen- 
sables para conservar la vida; mi del soldado, abandonar 
los puestos peligrosos; ni del cristiano, remover la ocasión 
del martirio, etc. 

Es principio de la Etica que, obrando razón suficien- 
te (1), es lícito poner una causa de suyo no inmoral, que 


(1) La razón suficiente comprende la debida proporción entre uno y 
otro efecto; con relación á lo cual dice Gury, núm. 7: «Eo major ratio 
requiritur ad agendum in tali casu, quo propinquius causa malum efTec- 
tum attingit, quo probabilius est malus efflectus, vel quo minus jus ad 
actionem in se spectatam habetur.» 
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produce dos efectos inmediatos, uno bueno y otro malo, 
intentando el bueno y permitiendo el malo; lo cual se funda 
en que la moralidad de las acciones, derivada de su fin, se 
deduce de la honestidad ó inhonestidad del fin que cae bajo 
la intención del operante, y no del que sólo existe por ac— 
cidente. De conformidad á este principio, es lícita una ac- 
ción no mala en sí, de la cual se siguen, por una parte, la 
muerte del que la ejecuta y, por otra, algún bien conside— 
rable, natural ó moral, ya para el mismo operante, ya para 
uno ó muchos de nuestros prójimos, ya para la sociedad 6 
el linaje humano, con tal que se quiera y se intente no lo 
primero, sino esto último. De donde es que es lícito: asis— 
tir á los enfermos con peligro cierto de mortífero contagio; 
ceder á otro, en caso de naufragio, la tabla de salvación; 
luchar solos ó en pequeño número contra una falanje de 
enemigos, para dar tiempo al ejército propio de salvarse por 
retirada ó de tomar posiciones ventajosas para la próxima 
batalla; prender fuego á la pólvora para destruir la fortaleza 
en que se defienden los enemigos; incendiar ó sumergir la 
propia nave para evitar que los contrarios, con grave daño 
de nuestra causa, se apoderen de ella, etc. El operante, en 
los antedichos casos y en los demás análogos, es causa 
física, mas no moral, de la propia muerte, por cuanto ésta 
sucede fuera de su intención, y no es más que un resultado 


accidental de una acción de suyo lícita. 

737. Si, como queda demostrado, carecemos de derecho sobre 
nuestra vida, ¿podemos tenerlo á que nadie atente contra ella? ¿No 
importa contradicción afirmar lo uno y lo otro? El destructor de la 
vida ajena, se dirá, lo mismo que el destructor de la propia, comete 
un gran crimen, en cuanto viola los preceptos morales y ofende el 
dominio del Criador sobre todas sus criaturas. Mas ¿de dónde pue 
de deducirse que comete injuria contra el mismo occiso? Injuria es 
la violación de un derecho; y ¿qué derecho se viola con la occisión, 
en el que no lo tiene sobre su vida ? 

Inconcuso sería el precedente argumento si, en realidad, el hom- 
bre nó tuviera derecho alguno respecto á la propia vida. Mas lo 
único que sobre ella hemos negado al individuo, es el dominio lla- 
mado directo, esto es, el poder jurídico de disponer de la vida mis- 
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ma, conservándola ó destruyéndola según su juicio y voluntad, 
según lo estime más conveniente ó le sea más grato. Por lo demás, 
el hombre tiene sobre su vida el dominio que llaman útil: á seme- 
mejanza del propietario fiduciario, que no tiene derecho de destruir 
la cosa, pero sí de administrarla y de aprovecharse de todos sus 
beneficios, tampoco el hombre tiene derecho de destruir la vida 
misma, pero sí el de regirla y de gozar todos sus beneficios. Ella le 
ha sido dada por el Criador, le importa en sí misma un gran bien, 
y es el fundamento de todos los demás. Siendo así, tiene derecho á 
conservarla y á que nadie atente contra ella: en lo cual consiste el 
derecho de vida. 

788. El expresado derecho tiene dos solas excepciones: el de 
justa defensa, de que hablaremos en el artículo siguiente; y el de 
justa vindicta, de que se tratará en el Derecho Penal. 


739, Fuera del caso de justa defensa, nunca es lícito 4 
un particular quitar directamente la vida á otro, por más 
que, en circunstancias extraordinarias, el respeto de ella le 
origine gravísimos males ó le prive de importantísimos 
bienes. Lo cual se funda en que, según la sentencia del 
Apóstol, nunguam sunt facienda mala ut eventant bona. 

740. Lo propio, fuera del caso de justa vindicta, rige 
con la sociedad respecto de individuos que no son sus súb- 
ditos. De aquí que es ilícito matar á los legados ó rehe- 
nes, por vía de represalia contra el enemigo que se ha he-— 
cho reo de tal crimen ó de otros aún mayores. 

741. ¿Deberá, empero, decirse lo mismo de la sociedad 
respecto de sus propios miembros? ¿Acaso no le será lícita 
la occisión directa de un inocente en circunstancias ex- 
traordinariamente graves, como cuando ella fuese el único 
medio de evitar la pérdida de su integridad é independén— 
cia, ó de la vida de todos los ciudadanos? 

Para que dicha occisión fuese lícita 4 la sociedad, sería 
preciso que tuviera derecho á disponer de la vida de sus 
miembros inocentes en los casos de que tratamos. ¿Tiene, 
empero, esa facultad? Veámoslo, repasando los títulos en 
que pudiera fundarse. 

La sociedad tiene, sin duda, el derecho de disponer de los bienes 


de los particulares, cuándo $ hasta dónde lo exige el bien común, 
en que se cifra su fin. De ahf, que puede tomarles parte de su ha- 
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cienda y, si es preciso, toda ella para la conservación del Estado; 
de ahí que puede exigir de los mismos todos los servicios, así ma- 
teriales como inmateriales, indispensables para el propio objeto, 
sin exceptuar los que importan el sacrificio de la propia vida. Es 
evidente, empero, que la facultad de la sociedad para disponer con 
justa causa de los bienes de los particulares, no puede extenderse á 
los bienes sobre los cuales éstos carecen de dominio. Ahora bien, el 
hombre, como lo demostrámos, no tiene sobre la propia vida el do- 
minio directo, sino el útil. Por consiguiente, la sociedad no puede 
disponer para procurar y alcanzar sus fines, sino del segundo, en 
el cual se incluyen los bienes de fortuna y los servicios personales, 
mas no la vida misma. 


El derecho de la sociedad para imponer la muerte á los 
insignes malhechores, no se funda en otra cosa que en la 
necesidad que tiene de ese castigo para conservarse. Si es 
así, ¿por qué no podría ordenar también la occisión del 
inocente, cuando extraordinariamente fuera el único medio 
que se le presentara para salvarse de una ruína total ó de 
una inmensa desgracia? —Obsérvese que entre uno y otro 
caso no hay paridad. En el primero, se trata de un miem- 
bro del Estado que, por su corrupción, daña la salud de éste, 
y, destruyéndolo, la sociedad obra tan legítimamente como 
el individuo que amputa de su cuerpo una parte corrompida 
que le pone en peligro la existencia. En el segundo, se 
trata de un miembro sano, que no causa por sí mismo mal 
ni peligro al cuerpo social. 

El individuo, empero, tiene facultad de amputarse un 
miembro del cuerpo, no sólo cuando amenaza con su co- 
rrupción, sino también cuando, aunque esté sano, ocurre la 
necesidad de sacrificarlo para salvar la vida. Asi, lícito es 
cortar la mano atada á un objeto extraño, para huir de un 
incendio ó de otro peligro de muerte inminente. ¿Por qué 
entonces la sociedad no podría dar muerte á un individuo 
inocente, si fuera el único medio de conservar su existen— 
cia ó de evitar mayores calamidades? —Tampoco hay pari- 
dad entre estos dos casos. Los miembros del cuerpo físico 
no tienen existencia independiente de éste; de él reciben el 


ser y la vida, y su fin es servir á las funciones vitales del 
3 
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mismo: de donde es que puede sacrificarse parte aun sana 
del cuerpo para conservar el ser de éste. El hombre, em- 
pero, no pierde su individualidad en el seno de la socie- 
dad; su fin no se subordina al de ésta, sino al contrario; no 
existe el individuo para el bien de la sociedad, sino la so- 
ciedad para el bien del individuo: de donde es que el Estado 
no tiene sobre los individuos el poder de destruirlos, sino el 
de regirlos como más conviene á la felicidad de todos. Es 
cierto que, en virtud de esa potestad directiva, puede hasta 
imponer la pena de muerte á los grandes criminales; mas 
la ley que establece este castigo, se dicta en beneficio de 
los individuos, aun de aquellos á quienes después se aplica, 
en cuanto ella mira á poner su vida á salvo de los ata- 
ques de otros, y á apartarlos 4 ellos mismos de cometer 
acciones extremamente inicuas y degradantes. 

742. La occisión del inocente, prohibida en todo caso 
por la ley natural así á los particulares como á la socie- 
dad, es, empero, la directa, no la indirecta. Esta puede ser 
lícita en ciertas ocasiones: lo es, en efecto, obrando causa 
justa, debidamente proporcionada, en virtud del principio, 
antes expuesto, que autoriza para ejecutar un acto de suyo 
no inmoral que produce un efecto bueno y otro malo, in- 
tentando aquél y permitiendo éste. De aquí, el que es lí- 
cito batir una plaza fortificada, con peligro y aun seguri- 
dad de matar á niños, mujeres y otras personas inofensivas; 
echar á pique una nave enemiga en que se hallan algu- 
nos neutrales, etc. (1). 


(1) A los casos que ponemos de ejemplo, equiparan los autores los 
dos siguientes: el de una persona precisada á huir rápidamente de un 
peligro de muerte y que, por lo angosto de la via, no puede hacerlo sin 
atropellar á los que están en ella, con probabilidad de matarlos; y el de 
aquella que no puede salvar su vida sino matando al injusto agresor, y 
no puede esto sin herir de muerte con el mismo golpe á otro tras del 
cual el agresor se oculta ó defiende. No faltan, empero, así entre los an- 
tiguos como entre los modernos, quienes niegan la licitud de la occisión 
indirecta en los antedichos casos. Solimani, que sostiene esto último 
(Inst. Eth. Dicaeol., vol. 2.*, cap. 4.%), alega que los inocentes de que se 
habla tendrían derecho para mirar como agresores á los que tratan de 
salvar la propia vida por medios que les ocasionen á ellos la muerte, y 
podrían, en consecuencia, defenderse matándolos, si de otro modo no 
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Entiéndase, empero, que, para ser indirecta la occisión, 
es preciso que no se quiera ni como fin ni como medio. 
Si se ejecutase como medio, es decir, si para alcanzar el 
objeto intentado se requiriera algún otro acto, ya no ten— 
dría lugar como simple accidente, sino como efecto inten- 
cional de la voluntad. Directa sería, por ejemplo, y, por lo 
tanto, ilícita, la occisión de un inocente, ejecutada con el 
designio de dejar expedita la vía para herir al injusto 
agresor. 


les fuese posible impedir ó repeler el mal inminente; y que, teniendo 
los inocentes el derecho de matar á los que pretendieran salvarse de la 
antedicha manera, éstos no pueden tenerlo á ejecutar acciones que cau- 
sen la muerte de aquéllos, por cuanto, repugnando al orden racional la 
contradicción entre los derechos, no puede á un mismo tiempo atri- 
buirse á uno la facultad de matar á otro, y á éste la de matar á aquél. So- 
limani tendría razón, si fuese real esa colisión de derechos en que se 
funda. Mas, en verdad, ella no existe : las personas de que se trata son 
todas inocentes, y, por lo mismo, no tienen derecho unas respecto de 
otras á causarse la muerte. Nadie, efectivamente, sustenta que el agre- 
dido tiene derecho á matar á la persoría con la cual se escuda el agre- 
sor; nadie tampoco sustenta que aquel que arranca de un peligro de 
muerte, tiene derecho á matar á los que se le presentan como obstácu- 
los en el camino. Lo único que se afirma es que la muerte ocasional del 
inocente en los casos de que se habla, no es suficiente motivo para ve- 
dar el ejercicio del derecho del agredido para matar al agresor, ni del 
derecho del perseguido de muerte para salvarse por la fuga. Siendo justa 
la acción de estas personas, los inocentes que se ven con ella en peligro 
de muerte, no puedan calificarla de agresión, y, por consiguiente, no 
tienen derecho para impedirla ó resistirla sino por medios puramente 
defensivos, es decir, por medios que los salven del peligro pero que no 
causen daño directo á los otros. No parece, pues, que pueda negarse la 
paridad entre estos casos de que hablamos y los que tienen lugar en la 
guerra, v. gr., de destrucción de una ciudad, fortaleza ó nave, con peli- 
gro de la vida de neutrales ú otra gente inofensiva. También estas per- 
sonas tienen derecho á conservar la vida, mas no pueden mirar como 
agresor al justo beligerante ni defenderse contra él por medios directa- 
mente ofensivos. A este respecto dice Suárez (De bello, sect. 7, n. 49): 
«Ad quintum, quidam respondent, per accidens posse tunc esse bellum 
justum ex utraque parte; sed hoc non videtur posse accidere seclusa ig- 
norantia. Unde dico ¡llos innocentes posse quidem se defendere pura 
defensione, id est, impediendo, ne civitas, v. gr., comburatur, aut arx 
diruatur, etc., quia hoc est solum vitam tueri, quod licite possunt face- 
re, non tamen possent se defendere quasi aggrediendo, id est, pugnan- 
do contra juste pugnantes: quia revera non patiuntur ab illis injuriam : 
possent tamen innocentes illí pugnare contra eos, qui in causa sunt ta- 
lis belli, nam ab illis vere patiuntur injuriam.» 

Para mayor inteligencia de la doctrina de este artículo y del siguien- 
te, relativa á los actos que producen dos efectos inmediatos, uno bueno 
y otro malo, conviene saber que lo directo y lo indirecto se deducen 
de la intención del operante. Es directo el efecto intentado por la vo- 
ett indirecto el que, si bien conexo con el anterior, no es querido 
por ella. 


36 CAP. II. DERECHOS INNATOS. 


ARTÍCULO QUINTO. 
DERECHO DE DEFENSA. 


743. La coactividad del derecho, antes explicada, no autoriza á los indivi- 
duos para emplear la fuerza ordinariamente en el estado social; si ex- 
traordinariamente.—744. Derecho de defensa.—745. Naturaleza de ésta; 
su objeto material y formal.—746, Licitud de parar el ataque injusto. — 
741, Opiniones y su insuficiencia sobre el origen de la facultad de ofender 
al agresor injusto.—743. Modo de sentar y de resolver la cuestión; solu- 
ción; confirmáción ; corolario.—749. División de las condiciones del dere- 
cho de defensa.—750. La agresión ha de ser actual, no pusada; € injusta, 
aunque sa inculpable; cierta diferencia entre el agresor culpable y el 1n- 
culpable.—751. Necesidad y proporción del mal causado por defensa.— 
752. Enumeración de las causas de defensa.—753. Condición para matar ó 
mutilar al que ataca los bienes de fortuna.—734, Licitud de la defensa 
del derecho de otro; si puede hacérsela contra la voluntad del ofendido. 
—7535, Del duelo privado, convenido, por causa de honor, v á muerte Ó 
sangre; definición.—756. Es ilícito; no es acto de defensa.—797. Otras ra- 
zones de ilicitud; va contra el órden social; es tentativa de suicidio y de 
homicidio; sus fundamentos son erróneos: el honor no es el sumo bien, 
no se pierde por la injuria, ni se repara por el duclo; reprobación práctica. 


743. Tratando de las propiedades del Derecho, demostrámos 
que, atendida su naturaleza, contiene la facultad de afirmar su exis- 
tencia y sostener su incolumidad por todos los medios lícitos, así 
morales como materiales, de que puede echar mano la persona. El 
uso de medios pacíficos para ejercer y defender nuestros derechos, 
no ofrece dificultad alguna. Por el contrario, ellos, como más pro- 
pios de seres racionales, deben permitirse á los otros, y excluyen 
á éstos, toda vez que son idóneos y suficientes. Sucede, empero, 
no rara vez, que los razonamientos, exhortaciones y otros medios 
innocuos son inútiles ó ineficaces, ora por la rudeza, ignorancia 6 
maldad de los hombres, ora por la condición misma de las cosas; y 
es el caso de emplear la fuerza coactiva inherente á los derechos. 

Como lo demostraremos en el Derecho Social, dentro del estado 
de sociedad no se puede, sin perturbación y ruína de ella, otorgar 
á los particulares la facultad de ejercer por sí mismos la fuerza 
coactiva de que hablamos. Es institución esencial y primaria del 
Estado la pública administración de justicia, así en lo civil como en 
lo criminal; y á ella está reservada, según el orden de la razón, la 
defensa de los individuos contra los ataques dirigidos á su persona 
y á sus bienes, ora materiales, ora inmatcriales. 

Empero, el mismo orden de la razón dicta que no debe ni puede 
comprenderse en la antedicha reserva el caso en que, no por acci- 
dente, sino por la naturaleza de las cosas, ni es dado á la autoridad 
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proteger el derecho atacado, ni es conveniente el sacrificio de éste al 
bien común, en que se cifra el objeto esencial de la sociedad. Este 
caso es el de injusta agresión, esto es, aquel en que somos ataca- 
dos sin derecho, y no podemos impetrar y alcanzar oportunamenté 
el auxilio de la fuerza pública para defendernos. Si no nos fuera 
lícito en tales circunstarrias el uso de la fuerza por autoridad pri- 
vada, ninguno de nuestros derechos estaría seguro, y, lejos de ga- 
rantirse el orden social, se daría aliento é impunidad á 1s malva- 
dos. De aquí es que, como dice un texto canónico, vim + repellere 
omnes leges el omnta jura permitlunt. 


744. Esa facultad correspondiente á los individuos, así 
dentro del estado social como fuera de él, de repeler por sí 
mismos la injusta agresión, constituye el derecho que se 
llama de defensa. 

745. La defensa es un acto suz generis, de una natura- 
leza propia y especial; la cual es preciso definir, para de— 
terminar los fundamentos, condiciones y aplicaciones del 
derecho de que tratamos. 

Dicha naturaleza se deduce inquiriendo el objeto mate- 
rial y el formal de la defensa. 

Constituyen materia de la defensa no sólo los actos diri- 
gidos á frustar ó repeler los golpes del agresor, sino tam-— 
bién aquellos por los cuales se le infiere el mal preciso para 
impedirle su intento. Rarísimo es el caso en que podemos 
defendernos contra la fuerza física sin ofender al que la 
emplea contra nosotros: de donde es que ordinariamente la 
defensa del agredido consiste en la ofensa al agresor. ¿Có- 
mo, por ejemplo, podríamos salvar nuestra vida sin herir ó 
matar al que, sable 6 revólver en mano, atenta contra 
nuestra persona? 

El objeto formal de la defensa consiste únicamente en 
conservar incólume el derecho atacado, impidiendo y des- 
truyendo la agresión: de donde es que el invadido que se 
defiende, no ejecuta acto ni de venganza ni de vindicta so- 
bre el invasor. No de venganza, por cuanto, si algún mal 
le hace, no se lo hace por odio á su persona, complacién- 
dose en las pérdidas y dolores que le causa: tales senti— 
mientos son, respecto de cualquier prójimo, de suyo y 
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siempre ilícitos. Tampoco de vindicta, por cuanto el mal 
que le inflige, no se lo inflige como castigo de algún delito 
ni atendiendo á la proporción que debe haber entre culpa 
y pena: la justicia criminal no puede ejercerse por autori- 
dad privada. Z 

746. El derecho de defensa, en cuanto ésta se limita á 
eludir ó parar los golpes del agresor, no necesita demos- 
tración. Es evidente que no tenemos obligación de recibir 
y sufrir los males que tratan de causarnos personas que 
no tienen sobre nosotros autoridad ni derecho para inferír- 
noslos. 

747. Mas en cuanto el derecho de defensa incluye la fa- 
cultad de ofender al agresor hasta donde es preciso para 
repeler el ataque, se presta á no leve discusión. No es tan 
fácil determinar el verdadero fundamento de esa facultad, 
ni los autores están de acuerdo sobre este punto. 

Algunos la deducen de la ley penal racional, atribuyendo al agre- 
dido el carácter y funciones de un ministro de la justicia natural, 
que aplica?al agresor cl castigo que merece por la invasión del de- 
recho ajeno. Esta doctrina es inaceptable. Por una parte, si la de- 
fensa fuese un acto de justicia penal, se mediría, en cuanto al mal 
que puede causarse al agresor, por la mayor ó menor gravedad de 
la culpa de éste, y no por la necesidad del medio para impedir ó re- 
peler el ataque. Por otra parte, si fuese acto de justicia penal, sólo 
podría ejercerse contra cl agresor moralmente culpable: ilícito se- 
ría, en consecuencia, defender nuestra vida matando al loco que 
atenta contra ella. 

Otros la deducen de los principios que establecen subordinación 
entre los derechos. Cuando no puede repelerse la agresión sino 
por medios ofensivos, es necesario que el agresor ó el agredido su- 
fran algún daño, y no es posible, por lo tanto, que en tales circuns- 
tancias subsistan á un tiempo el derecho del uno y el del otro á ser 
respetados en su persona y bienes. En este conflicto el orden de la 
razón dicta que se suspenda dicho derecho en el invasor: 1.” por- 
que, habiendo de corresponder los efectos á la causa, justo es que, 
en la disyuntiva del mal del agresor y del mal del agredido, sufra 
aquél como causante de esta situación; 2.” porque lo contrario im- 
portaría preferencia de la injuria sobre el derecho; 3.” porque se im- 
pondría al inocente el deber de cuidar más de la vida ajena que de la 
propia; 4.” porque, contra el bien general de los hombres, se comu- 
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nicaría ánimo y estímulo 4 los malvados; y 5.” porque, á más del 
derecho común al agresor y al agredido, de ser respetados en sus 
personas y bienes, el segundo cuenta con el derecho de defensa. 
Estas razones, como es evidente, bastan para probar que, en el 
conflicto de los derechos del invasor con los del invadido, son los 
de aquél los que se extinguen ó suspenden; mas no bastan para 
resolver la cuestión que nos ocupa en toda su extensión. La defen- 
sa consiste muchas veces en la privación de bienes sobre los cuales 
el agresor no tiene derechos, y vada se avanza, por lo tanto, soste- 
niendo y demostrando que los derechos del agresor cesan en el 
conflicto con los derechos del agredido. Como lo manifestámos en 
el artículo precedente, el hombre tiene sobre la vida, no el dominio 
directo, sino el útil; de donde es que la pérdida de los derechos del 
agresor no obsta á que subsista, como obstáculo á la defensa del 
agredido, el precepto natural que veda la muerte y mutilación del 
hombre. 


748. A nuestro juicio, la cuestión que tratamos se re- 
duce á saber si es ó no lícito hacer daño al prójimo, cuando 
en ello consiste la única defensa contra el ataque á nuestra 
persona ó á nuestros bienes. En verdad, desde que, atendi- 
da la naturaleza del derecho, es esencial á éste la facultad 
de afirmar su existencia y sostener su incolumidad, pueden 
emplearse con este objeto todos los medios coactivos que 
están al alcance de la persona, con exclusión sólo de los 
ilícitos. Siendo el mayor daño que puede hacerse al agre- 
sor el quitarle la vida, nos fijaremos en este punto; como 
quiera que, resuelto que es lícito darle muerte cuando lo 
exige la defensa, no cabe duda que también lo son daños 
menores pero proporcionados. 

Dicha cuestión debe definirse por los principios genera- 
les de Etica, que determinan la moralidad de los actos. 

Actos hay que, idénticos en su entidad física, son diver- 
sos en su entidad moral. Tales son aquellos que, per se, 
por virtud de su propia naturaleza, pueden ordenarse á 
distintos objetos ó efectos inmediatos, y cuya moralidad se 
fija por la naturaleza buena ó mala del objeto que se tiene 
en mira al ejecutarlos, del efecto que se quiere producir. 
Por ejemplo: quitar al ladrón la especie robada á otro, 


40 CAP. II. DERECHOS INNATOS. 


puede hacerse, ya con el fin de retenerla para sí el que la 
toma, ya con el de salvarla para su dueño: con el primer 
fin, el acto es ilícito; con el segundo, lícito. 

De esa especie de actos es la occisión del prójimo: puede 
de suyo ordenarse á tres objetos: ó á satisfacer la ira ú 
otra pasión, 6 á la vindicta de algún crimen, ó á la defen— 
sa del agredido. El primer objeto es intrínsecamente ma- 
lo: por lo mismo, la occisión que lo tiene en vista, es un 
acto ilícito, es lo que cae bajo el precepto Von occides, lo 
que, rigorosamente hablando, se llama homicidio. El se— 
gundo objeto es aprobado por el orden de la razón, del cual 
forma parte la justicia vindicativa: por lo tanto, lícita es 
la muerte del reo cuando es pena proporcionada á su cri- 
men. Del propio modo, el tercer objeto es bueno en sí y se 
halla autorizado por el derecho de la naturaleza: por con- 
siguiente, es permitida la occisión del agresor cuando cn 
ella se cifra la defensa del agredido (1). 

Los que consideran medio ilícito de defenderse el qui- 
tar la vida al invasor, y lo equiparan al mentir ó al con- 
sentir en alguna torpeza que se exige del invadido con 
amenaza de muerte, no distinguen la diversa naturaleza de 
estos actos. Los últimos no se ordenan de suyo á la defen- 
sa; sólo accidental é indirectamente pueden servir para 
impedir ó suspender la agresión; y para tenerlos por líci- 


(4) Creemos que la doctrina en que fundamos el derecho de hacer da- 
ño al agresor, es la misma que expone Santo Tomás en los siguientes 
pasajes: «Possibile tamen est quod unus actus secundum speciem nature 
ordinetur ad diversos fines voluntatis: sicut hoc ipsum quod est occidere 
hominem, quod est idem secundum speciem natura, potest ordinari si- 
cut in finem ad conservationem justiti. el ad salisfaciendum ire; et ex 
hoc erunt diversi actus secundum speciem moris, quia uno modo erit 
actus virtutis, alio modo erit actus vitii. (1.*, 2.2, q. 4.9%, a. 3.% Respon- 
deo dicendum quod nihil prohibet unius actus esse duos effectus, quo- 
rum alter solum sit in intentione, alius vero sit preter intentionem. 
Morales autem actus suscipiunt speciem secundum in quod intenditur, 
non autem ab eo quod est prater intentionem, cum sit per accidens, ut 
supra dictis patet. (H. 43, 3.2 y 4.-2.q.41.%, a. 3,ad. 3.”. Ex actu ergo 
alicujus seipsum defendentis duplex effectus sequi potest: unus quidem 
conservatio propriz vite; alius autem occisio invadentis. Actus ergo hu- 
jusmodi ex hoc quod intenditur conservatio propriz vitee, non habet ra- 
tionem iliciti, cum hoc sit cuilibet naturale, quod se conservet in esse 
quantum potest. (2. 2, q. 9, 64, a. 7.-Id. ad. 4.*).» 
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tos en tales ocasiones, sería preciso que el fin justificase 
los medios. Por el contrario, al hacer daño al invasor es 
medio que directamente y por su propia naturaleza se or— 
dena á evitar ó frustrar el ataque contra el invadido; como 
quiera que de ordinario la defensa del segundo no puede 
consistir en otra cosa que en la ofensa al primero. 

En una palabra, puesto que es lícito al agredido defen- 
derse, le es lícito ofender al agresor, porque aquella defensa 
consiste en esta ofensa. Y puesto que es lícito hacer daño 
al agresor por necesidad, es lícito hacerle tanto daño cuanto 
es necesario, ¿porque lo mayor ó menor del daño exigido 
por la defensa no influye en su licitud ó ilicitud. En algu- 
nos Casos, por consiguiente, puede llegar la defensa hasta 
quitar la vida al agresor. Es lo propio que sucede con la 
vindicta pública: desde que es lícito hacer daño á uno por 
castigo, se le puede hacer tanto cuanto exige la proporción 
entre la culpa y la pena. 

749. El derecho de que tratamos tiene varias condicio— 
nes, referentes ora á la agresión, ora á la defensa. 

750. Por parte de la agresión, se requiere que sea ac- 
tual é injusta. 

Para que se entienda actual la agresión, no es preciso 
que el agresor haya comenzado el ataque. La defensa, en 
efecto, dice orden, no á la ofensa pasada, sino á la futura; 
su objeto no es vengar aquélla, sino impedir ésta; no se 
dirige contra el que nos ha hecho daño, sino contra el que 
quiere hacérnoslo: en lo cual la defensa se distingue de la 
vindicta. El agresor, por lo tanto, se constituye tal desde 
que resuelve seriamente acometer á otro; de donde es que 
hay facultad para prevenirle, siempre que conste la inten- 
ción ya tomada por él, y que haya necesidad de anticipár- 
sele para impedir el daño con que amenaza. Poquísimas 
veces, es cierto, se verifica esta última condición en el 
seno de la sociedad, la cual ofrece abundantes medios de 
evitar ó frustrar una agresión conocida de antemano; mas 
ello no es raro entre naciones, cuyo estado es el de mutua 
independencia. 
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Hemos dicho que la defensa no tiene lugar contra la 
ofensa ya pasada. Esta origina otra clase de acciones; á 
saber: las que se dirigen á la recuperación de lo perdido, á 
la indemnización de los daños, al castigo del delito. Ad- 
viértase, empero, que no se reputa pasada la agresión, 
mientras no se halla consumada. De aquí, que es lícito 
acometer al que huye con la especie robada, si, llamado 
para que la restituya ó abandone, no lo hace, y no hay, por 
otra parte, esperanza de recobrarla por medios pacíficos 6 
legales. Por la misma razón es lícito al poseedor emplear 
incontinenti la fuerza para recobrar la cosa de que ha sido 
violentamente despojado. 

Para que se entienda injusta la agresión, es preciso que 
la persona causante del daño de otro no tenga derecho para 
inferírselo. De aquí que no son agresores los que, en vir- 
tud de algún cargo y dentro los límites de sus funciones, 
ofenden la persona de otro, ni los que, autorizados por la 
ley natural ó positiva, causan algún daño á la propiedad 
ajena. 

Basta, empero, que los que amenazan con algún mal no 
tengan derecho para causarlo. De aquí que son agresores 
aun los que proceden inculpablemente, como el loco, el 
ebrio, el dominado del miedo ó de alguna preocupación. 
Estas personas, cuando causan ó están próximas á causar 
daño á otros, son inocentes formalmente, mas no materjal- 
mente; es decir: no tienen culpa por razón de la cual pu- 
dieran ser castigadas, puesto que no obran con delibera- 
ción; pero proceden contra la justicia, por cuanto carecen 
de derecho para inferir el mal con que amenazan ó que eje- 
cutan. Que á cestos agresores sólo materialmente injustos, 
del propio modo que á los agresores formalmente injustos, 
es lícito hacerles el daño necesario para impedir ó repeler 
el que ellos están próximos á causar ó están ya ejecutando, 
se deduce de la naturaleza del derecho de defensa. Esta, 
como tantas veces lo hemos dicho, no importa vindicta; la 
cual supone culpa en el invasor. El objeto propio de la de- 
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fensa y que por sí solo la justifica, es la conservación de 
nuestros derechos; los cuales pueden ser atacados sin culpa 
en el que eso hace. Como quiera que dichos derechos no 
cesan por la agresión del que está privado de juicio ó ad— 
vertencia, no hay motivo para que no rija con él la facultad 
que tenemos para defenderlos. 

Entre los agresores inculpables y los culpables sólo hay 
una diferencia, fundada en preceptos meramente morales. 
No la justicia, pero sí la caridad, puede á las veces obligar 
á sufrir el mal nuestro por no causar al agresor inculpable 
un daño considerablemente superior. No así, por lo gene- 
ral, con el agresor culpable: primero, porque la caridad 
obliga sólo con al prójimo necesitado, y por tal no puede 
reputarse el agresor que voluntariamente se pone en el pe- 
ligro y que puede salir de él con sólo quererlo, desistiendo 
del ataque; y segundo, porque, si estuviera obligado el 
agredido á soportar el mal que le amenaza, se evitaría el 
daño del agresor, pero se daría lugar á la perdición de 
muchos, que sufrirían el ataque de los malhechores alen- 
tados por la impunidad (1). 


(4) ¿Valen los principios del derecho de defensa para resolver el caso 
de dos náufragos que se apoderan á un mismo tiempo de una tabla que 
no puede servir más que á uno para salvarse? ¿Puede cualquiera de ellos 
quitarla al otro, sumergiéndolo en el abismo? ¿Es el uno respecto del 
otro agresor injusto? La dificultad en esta cuestión nace de que ninguno 
de los náufragos tiene derecho á la tabla, ni aun parcial. Uno de los fun- 
damentos de la apropiación de las cosas es la utilidad que prestan; y la 
tabla, en el caso de que tratamos, si hubiera de ser retenida por los dos, 
no prestaria la menor utilidad á ninguno de ellos: por lo tanto, tomada 
por los dos a un tiempo, mientras uno y otro la retengan, debe consi- 
derarse inocupada. 

Sentado este antecedente, no leves razones obran, así en pro como en 
contra, de cualquiera de las soluciones extremas del caso propuesto. 

Por una parte puede decirse que el náufrago que se esfuerza en rete- 
ner la tabla, no ofende derecho alguno del otro; y que éste, por lo mis- 
mo, no puede mirarlo como á injusto agresor, ni, en consecuencia, in- 
ferirle daño alguno, y mucho menos el de matarlo repeliéndolo y sumer- 
giendolo en el mar. 

Por otra parte puede decirse también que el uno de los náufragos es 
causa del peligro de muerte del otro, por cuanto le impide servirse de la 
tabla de salvacion. Y no tiene derecho para constituirlo en ese peligro, 
por cuanto no tiene derecho para impedirle valerse de la tabla, la cual, 
ó bien su uso en tales circunstancias, es res nullius, apropiable por cual- 
quiera, como todo objeto inocupado y de utilidad limitada. 

Esta última doctrina sufre, empero, una gravísima objeción. Como ella 
puede ser invocada por uno y otro náufrago, se introduce entre ellos 
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751. Por parte de la defensa, se requiere: 1.” que no haya 
más medio que la fuerza para impedir ó repeler la agre- 
sión; y 2.” que no se cause sino un daño proporcionado y 
racionalmente indispensable. Fúndanse estas condiciones 
en que la defensa no tiene carácter de vindicta, y no es 
autorizada por medios violentos sino á causa de la nece- 


sidad. 


Por virtud de la primera de las antedichas condiciones, 
no es lícito dañar al agresor cuando puede ocurrirse á la 
autoridad en demanda de medidas de seguridad, ó pueden 
éstas tomarse por el mismo agredido. De aquí es que rarí- 
sima vez, por no decir nunca, será lícito el uso privado de 


una guerra justa por ambas partes contendientes; lo cual repugna con 
los principios sentados en el núm. 474, según los cuales no se dan de- 
rechos en colisión, porque vienen entonces á faltar las obligaciones co- 
rrelativas. Y, en verdad, para que el uno de los náufragos tenga dere- 
cho á quedarse con la tabla de salvación y á tratar como á agresor al otro 
que no se la suelta voluntariamente, es preciso que este segundo tenga 
obligación de dejársela, porque, no teniendo tal obligación, no puede 
ofender derecho alguno, ser causa de injuria y asumir el carácter de 
agresor. Y bien, según lo que se sienta, no sólo no tiene obligación de 
soltar la tabla al otro, sino que tiene derecho de quitársela. 

Parece, pues, que no es aplicable al caso de que tratamos, el derecho 
de la propia defensa contra la injusta agresión. ¿No podría, empero, re- 
solverse por el principio de la Etica, expuesto en el núm. 736, que de- 
clara lícita una acción de suyo no inmoral que produce dos efectos in- 
mediatos y proporcionados, uno bueno y otro malo, con tal que se quiera 
aquél y no éste? Por una parte, el sólo quitar la tabla de salvación al que 
no tiene posesión de ella y no puede sacar provecho de la misma en las 
circunstancias supuestas, no es acto de suyo malo; y, por otra, el que 
eso hace no intenta quitar la vida al otro náufrago, sino únicamente sal- 
var la propia. 

Mas colocando la cuestión en este terreno, ¿no se introduce también 
una colisión de derechos? si el acto de quitar la tabla de salvación en las 
antedichas circunstancias es lícito á uno de los náufragos, lo es también 
al otro; y, teniendo ambos la facultad de ejecutar dicho acto, ¿no se es- 
tablecen derechos contrarios, derechos que mutuamente se repelen? Juz- 
gamos que no: 4.” porque el derecho que se da á cada náufrago, no es el 
de quitar la vida al otro, sino el de salvar la propia, y este último dere- 
cho existe en todos los hombres sin que importe colisión; 2.” porque 
el medio que se permite á los náufragos para salvar la propia vida, no 
es el de matar el uno al otro, sino el de apoderarse de la tabla de salva- 
ción, y no hay conflicto de derechos cuando á muchos á un tiempo se 
da la facultad de ocupar las cosas cuya propiedad ó uso son nullius ; y 3. 
porque el náufrago que quita Ja tabla al otro, no es causa ni directa ni 
indirecta de la muerte de éste: no directa, porque la privación de la ta- 
bla no influye positiva sino negativamente en la muerte del náufrago, y 
así es que cabe en lo posible que, sin dicha tabla, logre salvarse; ni tam- 
poco indirecta, puesto que, manteniéndose el estado de cosas, esto es, 


siguiendo la tabla retenida por ambos, había él de perecer por efecto de 
la misma causa. 
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la fuerza contra las injurias meramente verbales. Trátase, 
en efecto, no de las ya hechas, que no dan lugar á defensa 
siuo á la vindicta, la cual está reservada á la autoridad, sino 
de las por hacer; y, aunque éstas se teman próximas, es 
fácil impedirlas, ya retirándose de la presencia del agresor, 
ya repeliéndolas con palabras. 

Por virtud de la misma doctrina, no es lícito de ordina- 
rio el uso de la coacción privada contra el agresor que em- 
plea medios inmateriales, v. gr., el que con razonamientos 
ó halagos trabaja en privar á otros de las verdades necesa- 
rias Ó de la virtud: ya porque basta, para evitar el mal, no 
consentir en él, ó son expeditos los medios para ponerse 
fuera del peligro. Decimos de ordinario, por cuanto, atenta 
la miseria humana, fuerte motivo hay, no pocas veces, para 
temer el incidir en la falta, si de pronto no se remueve la 
ocasión. Puede entonces emplearse la fuerza contra el que 
injustamente pone aquélla, con el objeto de apartarla: así, 
lícito es á la jóven usar de violencia para librarse del se- 
ductor. 

La segunda condición de la defensa, contenida en los 
términos moderamen inculpate tutele de los antiguos ju- 
risconsultos, no sólo exige que no se iufiera más daño que 
el racionalmente preciso para impedir ó repeler el que ame- 
naza, sino también que aquél guarde proporción con éste. 
Así, por ejemplo, no es lícito matar al ladrón por quitarle 
la especie que se lleva consigo, si es de poco momento, 
aunque no haya otro medio de recuperarla. 

No se entienda, empero, que dicha proporción consiste 
en que el daño del agredido sea igual ó mayor que el daño 
que es preciso causar al agresor para repelerlo. Basta que 
el daño de aquél sea grave, para que le sea lícito llevar el 
uso de la fuerza hasta donde es indispensable para evitarlo. 
Descansa esta doctrina: 1.” en que dicha proporción no se 
funda en la justicia, la cual autoriza para repeler la fuerza 
con la fuerza; ni en la caridad, la cual obliga sólo con el 
necesitado de auxilio ajeno; sino en los deberes para con 
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nosotros mismos y para con la especie humana en general. 
En efecto, por una parte, no dice con la decencia propia de 
los seres personales tanto apego á los viles y transitorios 
bienes de este mundo, el que aun por los pequeños y mini- 
mos causcmos grave daño á nuestros prójimos; y, por otra 
parte, si hasta por cosas de poco momento fuera permitido 
empeñar una contienda y llevarla á fines desastrosos, el 
mundo todo estaría lleno de discordias y calamidades; 2." 
en que el daño con que amenaza el agresor, no se ha de 
considerar aisladamento, esto es, en el agredido solo, sino 
además en su habitud al bien común, esto es, tomando en 
consideración su trascendencia entre los hombres si hubiera 
de prohubirse el repelerlo oponiendo la fuerza á la fuerza. 
Es evidente, en verdad, que si nunca pudiera causarse al 
agresor un daño mayor del que amenaza al agredido, aun- 
que necesario para la defensa de bienes absoluta ó relativa- 
mente graves, la impunidad y el desenfreno de los crimi- 
nales lo invadiría todo. Mirado, pues, el asunto en general, 
que es como los tales deben considerarse para deducir los 
principios reguladores de las acciones humanas, es de ma- 
yor valía el derecho á lo suyo en materia grave del hombre 
honrado y pacífico, que el de los agresores culpables á la 
incolumidad de sus personas. 

752. Descendiendo á las más importantes aplicaciones 
de la anterior doctrina, puede sentarse que, habiendo ne- 
cesidad para impedir ó repeler la agresión, es lícito mutilar 
y aún matar al invasor: 1.” en defensa de la propia vida y 
de los miembros del cuerpo, según se desprende claramente 
de lo antedicho; 2.” en defensa de la virginidad y del pu- 
dor: ya porque estos bienes son de alto valor en sí; ya por- 
que el agresor ofende al mismo tiempo los derechos de per- 
sonalidad é independencia, en cuanto pretende tratar á su 
arhitrio y como cosa á la persona del agredido; ya porque 
para ésta la violencia importa próximo peligro de consentir 
en pecado, que es el mayor de los males; y 3-" en defensa 
de los bienes de fortuna, cuando no hay esperanza de reco- 
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brarlos y son de gran momento, ó, si pequeños, necesarios 
al agredido para la sustentación de la propia vida ó la de 
su familia. 

753. Con referencia á este último punto, se ha disputado si es 
lícito matar al agresor que intenta apoderarse de una cosa ajena 
de pequeño y aún de mínimo valor, pero haciendo fuerza á la per- 
sona misma; v. gr.: al que amenaza al viajante con la disyuntiva 
de la bolsa ó la vida, al que pretende quitar á otro violentamente el 
bastón ú otro objeto que lleva consigo, al que se empeña en entrar 
á la casa ajena con intención de robar, resistiéndolo el dueño y el 
guardador. Aunque sean insignificantes las cosas de que se trate 
en casos como éstos, claro es que su poseedor ó tenedor no está 
obligado á dimitirlas ó desampararlas, puesto que obra sin derecho 
el que se las exige Ó se las quiere arrebatar. Si, despreciando la 
resistencia ó queriendo vencerla, el invasor procede violentamente, 
la agresión se convierte en otra de cantidad y calidad diversa, á 
saber, en injuria de hecho contra la persona. La cuestión que se 
presenta entonces es si el agredido está obligado á portarse pasi- 
vamente tolerando la violencia, ó si está en su derecho repeliéndola 
por los medios precisos para superarla. Lo segundo nos parece más 
fundado: 1.” porque todas las leyes, así divinas como humanas, 
permiten repeler la fuerza con la fuerza; 2.” porque la acción del 
invasor, aunque enderezada á conseguir un objeto de mínima va- 
lía, es un medio que importa grave injuria real contra la persona 
misma del invadido; y 3.” porque de condenar la resistencia á esa 
clase de agresiones se sigue el aliento é impunidad de los malhe- 
chores, con grave daño del bien público y común. 

754. El derecho de defensa, en los términos que deja- 
mos explicados, puede ejercerse no sólo contra el agresor 
de la propia persona y bienes, sino además contra el agre- 
sor de la persona y bienes de otro. Por una parte, de- 
fender al prójimo es acción de suyo lícita, laudable y á las 
veces obligatoria por caridad ó por las leyes. Por otra 
parte, dado es al agredido defenderse por todos los medios 
que están á su alcance y, por lo tanto, implorar ó aceptar 
el auxilio de sus semejantes, aliarse, asociarse ó juntarse 
con ellos para repeler el ataque. Puede, pues, cualquiera 
defender los derechos invadidos de otro, con voluntad de 
éste; la cual, no habiendo motivo en contra, puede presu- 


mirse siempre, y, especialmente, cuando los pacientes, por 
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causa de la misma opresión en que están ó por otra evidente 
y poderosa razón, se hallan impedidos para demandar au- 
xilio. 

¿Es, empero, lícito defender á uno contra su voluntad? Si esta 
voluntad importa renuncia del derecho que tiene en los bienes ata. 
cados, la agresión deja de existir y la defensa no tiene cabida; co- 
mo sucedería, por ejemplo, si el dueño consintiera en que el ladron 
se llevase para sí las especies tomadas, ó la mujer agredida consin- 
tiese en la falta, Puede, empero, sin renuncia del derecho atacado, 
renunciarse el derecho de defenderlo; para lo cual obran muchas 
veces motivos racionales y hasta plausibles. Así, por ejemplo, quien 
Do puede salvar la hacienda sin quitar la vida al agresor, no está 
obligado á defenderla por ese medio, y, absteniéndose de él, hace, 
por lo general al menos, una obra de eximia virtud; sin que por 
esto sca su ánimo ceder su propiedad. Ahora bien, cuando el inva- 
dido, sin ceder el derecho atacado, renuncia el de defensa, no que- 
riendo ni hacer ésta por sí mismo ni que se haga por persona al- 
guna, ¿es lícito á otro emplear la fuerza para repeler la agresión? 
Sin perjuicio de lo que vamos á decir, juzgamos que no. El dere- 
cho de defensa es accesorio al que se tiene en los bienes atacados, 
y, por lo tanto, es propio del agredido; quien, así como puede re- 
nunciar el derecho en los bienes atacados, puede renunciar el de - 
recho de defenderlos. 

Supongamos, empero, que la agresión se dirige contra aquellos 
bienes en que el agredido no tiene dominio directo, como la vida y 
la integridad corporal; y de los cuales, por lo mismo, no puede 
hacer renuncia, como quiera que, según antes vimos, nadie tiene 
derecho de matarse ó mutilarse, ni puede autorizar á otro para que 
le cause esta clase de daños. Mas, aunque el agredido no tiene de- 
recho para disponer de la vida y de los miembros de su cuerpo en 
cuanto 4 ellos mismos, es decir, en cuanto á conservarlos ó des- 
truírlos á su arbitrio, tiene el derecho de defenderlos. Este derecho 
¿es renunciable? En cuanto á su ejercicio, al menos obrando justa 
causa, no cabe duda que lo es. No es ilícito, y aun puede ser lauda- 
ble, que el perseguido á muerte prefiera perecer á quitar ó que se 
quite la vida al agresor. Esto supuesto, si el agredido renuncia la 
defensa y se opone éá que otro la haga, ¿será lícito á cualquiera 
emplear la fuerza para salvarlo de la muerte ó de la mutilación? 
Sin duda, por cuanto en este caso no necesita obrar en representa- 
ción de los derechos del agredido ni con el objeto de conservárse- 
los, como quiera que se trata de bienes respecto de los cuales ni el 
agredido ni otro tiene derecho ni para destruírlos ni para consentir 
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en su destrucción. Si, como antes vimos, hasta se puede impedir á 
uno por la fuerza que se suicide, con mayor razón se puede des- 
preciar su voluntad para impedir que otro le quite la vida. 


755. Daremos punto á este artículo con algunas ligeras 
reflexiones sobre el duelo, ya que el fundamento que co- 
munmente le atribuyen sus sostenedores es el derecho de 
defensa. 

Hablamos del duelo que se verifica por autoridad y causa 
privada. Por causa pública, y de orden ó consentimiento de 
la autoridad pública, puede ser lícito, si es medio adecuado 
para conseguir ó procurar el bien común, y obran razones 
poderosas y proporcionadas para adoptarlo, como el de los 
Horacios con los Curiacios de la historia profana, y el de 
David con Goliat de la historia sagrada; cuyo objeto fué 
poner término á una guerra, de pronto y con menor daño 
de ambas partes. 

Hablamos asimismo del duelo que tiene lugar ex con- 
dicto, esto es, por libre convención. Si uno se viera atacado 
de muerte, y el agresor no le dejara otro medio de librarse 
que el batirse incontinenti en forma de duelo, claro es que 
éste tendría razón de justa defensa por parte del agredido. 

Hablamos, por fin, del duelo que se ejecuta por razones 
de honor y con armas adecuadas para matar ó herir. Los 
otros combates singulares, convenidos ó no, cuyo objeto es 
probar fuerza ó destreza, ó cuyo alcance no pasa de ofensas 
leves, no se comprenden bajo la denominación de duelo, y, 
aunque culpables, no son de los que vamos á tratar. 

Según lo dicho, entiéndese por duclo el certamen entre 
dos ó entre pocos, con medios aptos para causar la muerte 
ó heridas, celebrado de autoridad privada, por previa con- 
vención entre las partes, con el fin de defender ó recobrar 
el honor ultrajado. 

756. Así entendido, ¿se cuenta el duelo entre los usos 
licitos de la fuerza para defender nuestros derechos ataca- 
dos? A la vista está que faltan aquí todas las condiciones 
que el orden de la razón dicta para el uso de la fuerza pri- 


vada: 1.” ésta no puede emplearse sino en defecto de otro 
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medio; y, aparte de que el duelo es completamente inade- 
cuado para retener ó recuperar el honor, sobran medios, ora 
privados, ora públicos, para alcanzar ese objeto; 2.” sólo 
puede emplearse la fuerza privada contra la agresión ac- 
tual: cesando ésta, cesa el legítimo uso de aquélla, y ya el 
daño que se causa no tiene razón de defensa, sino de ven- 
ganza; contra esta doctrina obran los que se baten en 
duelo, como quiera que el motivo de éste es una ofensa, no 
presente, sino pasada; 3.” la fuerza privada, en fin, debe 
no llevarse hasta inferir un daño mayor del preciso para 
repeler la agresión; en lo cual peca también el duelo, desde 
que no es necesario matar ó vulnerar á otro para impedir 
la lesión del honor. 

El duelo no es, pues, acto de defensa, sino de venganza. 

757. El, empero, es digno de toda reprobación, no sólo 
por tener el vedado objeto de volver mal por mal, sino por 
otras muchas y muy trascendentales consideraciones. 

Importa, de parte de los que se baten, una sublevación 
contra el orden social, pues pretenden hacerse justicia de 
propia autoridad. Para obtener satisfacción de las ofensas 
contra el honor, del propio modo que contra cualquiera 
otro de nuestros derechos, están las leyes y los tribunales. 
Y no se diga que, á las veces, no se cuenta con ese re- 
curso, ora por defecto de la legislación, ora por torcidos 
procedimientos de la magistratura, ora por carencia de 
pruebas, ora por otros motivos, puesto que todos éstos son 
accidentes de las cosas humanas, comunes á las contencio- 
nes sobre las demás materias, así civiles como criminales; 
los cuales, por lo mismo, jamás pueden autorizar á nadie 
para hacerse justicia de propia autoridad, si han de respe- 
tarse la existencia y los fines del estado social. Aun en el 
hipotético estado que se llama de naturaleza, y en el cual 
imaginan hallarse los desafiados, no seria lícito el duelo 4 
los individuos: ya que, como medio de defender el honor, 
es innecesario é inmoderado; como medio de recuperarlo, 
completamente inadecuado; y, como medio de vindicta de 
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las injurias, desproporcionado con el delito, y tan peligroso 
para el que castiga como para el culpable. Aún más: ni á 
las naciones, cuyo estado es el de mutua independencia, 
les es lícito hacerse la guerra ex condicto, en los términos 
en que se celebra el duelo: si están facultadas por la ley 
natural para valerse de la fuerza con el objeto de asegurar 
y recuperar sus derechos, y de vindicar las injurias, no 
pueden hacerse la guerra por virtud de un convenio, y 
mucho menos de un convenio por el cual, de una parte, se 
quitan la libertad de escoger el tiempo y modo de proceder 
que les convenga para hacer menos dañosa la lucha y me- 
nos dudosa la victoria, y de otra, se reduce el objeto de la 
guerra á la guerra misma, ó mejor dicho, á los males que 
causa á una y otra parte. 

Desechado el duelo como acto de defensa y de justa vin- 
dicta, queda reducido á una doble tentativa eminentemente 
criminal : tentativa de suicidio, en cuanto los que se baten 
se exponen, sin causa lícita, á ser muertos; tentativa de 
homicidio, en cuanto sin derecho se esfuerzan en matar á 
otro: el vencido es suicida, y homicida el vencedor. 

Por último, cuéntase el duelo entre los actos que impor- 
tan mayor vilipendio de la racionalidad y dignidad huma- 
na, en cuanto todos sus fundamentos son crasos y hasta 
supersticiosos errores. Estiman los que lo sustentan, que 
el honor es el sumo bien del hombre: primer error. El su- 
premo bien de esta vida consiste en aquello que nos dispo- 
ne para alcanzar el último fin de nuestro ser en la futura; 
lo cual, por lo mismo, ha de fundarse en cosa intrínseca, 
independiente del acaso y del arbitrio ajeno: tal es la vir- 
tud; no el honor, que es un bien extrínseco, que pende de 
la opinión de los otros, y puede disminuirse y extinguirse 
sin culpa nuestra. Dan ¿“entender que el honor se pierde 
radicalmente por la injuria: segundo error. El verdadero 
honor, si bien consiste en algo extrínseco, en la estimación 
y respeto de nuestros semejantes, se funda en una perfec- 
ción intrínseca, la cual nada pierde con la injuria: así, no 
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deja de ser sabia una persona porque se la llame ignoran- 
te, no deja de ser honrada porque se le diga que es preva— 
ricadora, no deja de ser valiente porque se le grite que es 
pusilánime. Pretenden, en fin, que el honor se repara ó re- 
cobra por el duelo: tercer error. En primer lugar, en vir 
tud de la ofensa, el ofendido adquiere cierta superioridad 
moral sobre el ofensor, en cuanto aquél tiene derecho de 
exigirle satisfacción, y éste obligación de dársela; mas por 
el duelo se ponen al nivel de una misma condición. En se- 
gundo lugar, el resultado del duelo es muchas veces la 
victoria del injuriante sobre el injuriado. ln tercer lugar, 
aunque otro sea el resultado, éste no prueba lo inmerecido 
de la imputación que motivó el duelo, sino sólo el favor de 
la fortuna ,ó la superioridad en fuerzas físicas, ó la mayor 
pericia en el manejo de las armas. 

Lo obvio y grave de las razones que obran contra el due- 
lo, ha hecho que él no se practique sino entre la gente del 
vulgo sin religión y sin juicio, y que la gente instruida y 
bien educada lo tenga por un resto de barbarie. 


CAPÍTULO TERCERO. 


DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS. 


138, Método para dividir los dercchos adquiridos; materia de este capítulo. 


758. Para hacer la clasificación de los derechos adqui- 
ridos, del propio modo que para la de los innatos, se atien- 
de á la distinta especie de los bienes que son materia de 
ellos. 

Estos bienes, que sobrevienen á la naturaleza humana 
en virtud de algún hecho distinto del de su existencia, son 
muchos y diversos. Los hay materiales, que sirven para la 
sustentación del compuesto humano; é inmateriales, ya 
extrínsecos, como la fama y el honor, ya intrínsecos, como 
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las ciencias y las artes, que aumentan y perfeccionan el al- 
cance de nuestras potencias. Los hay ya de razón indivi- 
dual, como los indicados; ya de razón social, como los que 
poseemos en cuanto miembros de la familia, del Estado ó 
de la Iglesia. 

Aquí en el Derecho Individual nos ocuparemos tan sólo 
en el derecho de propiedad. De los principales entre los 
otros tendremos ocasión de tratar en el Derecho Social. 


ARTÍCULO PRIMERO. 


DE LA NATURALEZA DEL DERECHO DE PROPIEDAD. 


139. Diversos sentidos de la palabra propiedad; derecho de propiedad. — 
760, División de éste en ín re y ad rem; diferencia entre ellos; importan- 
cia de aquél.—761. Especies de derechos ín re; explicación; división del 
dominio en perfecto é imperfecto.—762. Método. 


759. No se ha de confundir la propiedad con el derecho 
de propiedad. Por propiedad, ya se entiende todo aquello, 
sea intrínseco, sea extrinseco, que adhiere á la persona y es 
una pertenencia exclusiva de la misma: en esta acepción 
lata, es la materia general de todos los derechos; ya se en- 
tienden las cosas esternas, corpóreas é incorpóreas, sobre 
las cuales tiene la persona una potestad inviolabie: en esta 
acepción estricta, forma la materia especial del derecho 
llamado de propiedad. 

760. Tomado este derecho en una acepción lata, se di- 
vide en derecho 22 re y derecho ad rem. Al primero corres- 
ponde la parte de la legislación civil que trata de las co- 
sas; al segundo, la que trata de las obligaciones. 

Derecho ¿n re es la facultad inmediata que tenemos en 
las cosas, de grozar y disponer de ellas; derecho ad rem, la 
facultad que tenemos de exigir de otro que haga nuestra 
alguna cosa. Consiguientemente á esta definición, dichos 
derechos se distinguen: 1.” en que el 21 re no guarda res- 
pecto á persona determinada: de aquí, que el sujeto de él 
puede vindicar la cosa de cualquiera que la posea; en tanto 
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que el ad rem se refiere á persona determinada: de aquí, 
que sólo de ésta y de los que le suceden en la obligación, 
puede ser reclamada la cosa debida; y 2.” en que el in re 
recae necesariamente sobre cosa cierta, en tanto que el ad 
rem puede recaer subre objetos indeterminados ó sobre he-— 
chos ó servicios. 

Déjase ver claramente en lo antedicho que el derecho 
ad rem supone la posibilidad del derecho 21 re, y tiende á 
realizar éste. Proviene de aquí que las grandes cuestiones 
relativas á la propiedad versan ó se tratan especialmente 
sobre el derecho ¿n re. 

761. El derecho ¿n re se divide en varias especies, se- 
gún el alcance y la naturaleza de la potestad que puede 
ejercerse en las cosas. Los principales derechos reales son 
el dominio (denominado también propiedad, en el sentido 
más estricto de esta palabra), el usufructo, el uso (que re- 
cibe el nombre de habitación cuando se refiere á una casa 
y á la utilidad de morar en ella), las servidumbres activas, 
la prenda (la cual se llama hipoteca cuando versa subre un 
inmueble que permanece en poder del deudor) y la heren- 
cia. Existe el dominio cuando se tiene poder completo so— 
bre la cosa, sobre su sustancia y sobre todas sus utilidades; 
el usufructo tcuando, salva para otro la sustancia de la 
cosa, se dispone de todas sus utilidades; el uso, cuando de 
dichas utilidades no disponemos sino en parte, hasta satis- 
facer las necesidades personales; la servidumbre cuando, 
salva para otro la sustancia y los frutos de una cosa, pode- 
mos disponer de ésta para un uso especial de otra cosa 
nuestra; la prenda, cuaudo una cosa está vinculada á la 
seguridad de aliyo que se nos debe; y la herencia es (va- 
liéndonos de las palabras del Digesto) la sucesión civil en 
el derecho universal de un finado. 

Ponderando las anteriores definiciones, es fácil ver que 
los derechos de usufructo, uso ó habitación, servidumbre 
activa, y prenda ó hipoteca, no son más que limitaciones del 
dominio, ó desmembraciones ó participaciones del mismo. 
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La propiedad puede estar también limitada por el grava- 
men de pasar á otra persona en virtud de alguna condi- 
ción: en este caso recibe el nombre de fiduciaria. Fúndase 
en todo esto la división del dominio en perfecto é imper— 
fecto: perfecto es el que comprende la totalidad de las fa- 
cultades que puede el hombre ejercer sobre las cosas, á 
saber, de poseerlas, de vindicarlas, de enajenarlas, de mu- 
darlas sustancial y accidentalmente, de percibir y gozar 
todas sus utilidades: ¿mperfecto es el que sufre alguna limi- 
tación en la disposición y goce de la cosa, por virtud de los 
derechos de usufruto, uso, etc. 

762. No importando los derechos reales mencionados en el apar- 
te precedente más que participaciones del dominio, á éste nos re- 


ferimos especialmente en las cuestiones principales que hemos de 
tratar acerca de la propiedad. 


ARTÍCULO SEGUNDO. 


DEL ORIGEN DE LA PROPIEDAD. 


763. Dos elementos del derecho de propiedad.—764. Dos opiniones sobre el 
fundamento de la facultad de apropiarse las cosas; refutación de la del 
pacto; id. de la lev civil.—765, Tal fundamento es la ley natural, tanto pa- 
ra tener las cosas cuanto para excluir á los demás.—766. Necesidad de un 
hecho para constituir la propiedad; es la ocuparión.—767. Objeciones 
contra la teoría de la ocupación; refutación.—768,. 1d. de la que sustituve ú 
la ocupación el trabajo. 


763. La propiedad supone dos elementos: uno abstracto, 
otro concreto; á saber: primero, la facultad de apropiación, 
esto es, la facultad de apoderarse de las cosas del mundo 
y de reservarlas para sí con exclusión de los demás; y se- 
gundo, el hecho de la apropiación, que viene á determinar 
los bienes cuyo exclusivo goce y disposición pertenece á 
tal ó cual individuo. 

764. Por lo que toca á la facultad, hay quienes ponen el 
fundamento de ella en una convención primitiva, y quienes 
en las leyes civiles. Estas dos opiniones, sobre ser falsas, 
como lo probaremos, no dan seguridad al derecho de pro- 
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piedad, por cuanto así el pacto como la ley civil pueden 
ser derogadas por un pacto ó ley contraria, y, por consi- 
guiente, mediante un pacto ó ley podría abolirse la propie- 
dad particular y establecerse el comunismo. 

Contra la primera obran las siguientes razones: 1.” que 
no se guarda memoria de haberse celebrado en tiempo al- 
guno la convención que se invoca; 2.* que de hecho habría 
sido imposible una convención expresa entre todas las gen- 
tes; 3.” que, para suponer una convención tácita, es preciso 
admitir la existencia de razones de justicia que obligaran 
á los hombres á convenir en la introducción de la propie- 
dad; y desde que sea así, dicha convención no es nece- 
saria para legitimar la propiedad, pues bastan para ello las 
exigencias del orden racional; 4.* que dicha convención 
carecería de fuerza para ligar á las generaciones posterlo- 
res, como que no tomaron parte en ella; 5.” que, para va— 
ler el pacto por el cual se introdujo el dominio, era preciso 
que los contratantes hubieran sido dueños de los bienes de 
que disponian; y así, se supone ya constituído aquello 
mismo cuyo origen se busca. 

Contra la segunda obran estas consideraciones: 1.* que 
la ley civil no funda la propiedad respecto de los indivi- 
duos ó Estados que no están bajo el imperio del que la 
dicta. Así, por ejemplo, si el derecho de los clrilenos en sus 
bienes se originara sólo de la ley chilena, no sería inviola- 
ble para los extranjeros; 2.” que, para poder el Estado 
otorgar la propiedad á los particulares, es preciso que él 
sea ya dueño, y este dominio del Estado, anterior al de los 
particulares, no puede probarse; y 3.* que, siendo cierta 
tal teoría, ninguna ley civil, por más arbitraria y tiránica 
que fuese, podría calificarse de atentatoria á la justicia en 
materia de propiedad. 

765. La facultad de apropiarse las cosas del mundo nace 
de la ley natural; y como en contra de ésta nada pueden 
ni la voluntad ni la autoridad de los hombres, esta teoría 
no deja á la propiedad en la vaguedad é incertidumbre de 
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las que dejamos refutadas. Para demostrar su verdad, pre- 
ciso es distinguir las dos facultades contenidas en el dere- 
cho de propiedad; á saber: la de tener uno bienes materia- 
les, y la de excluir de ellos á los demás. 

La facultad de tener nace copulativamente del desenvol- 
vimiento natural de la vida humana, y de la natural desti- 
nación de las cosas del mundo á la conservación y perfec- 
ción de ella. Por una parte, la vida del hombre es sucesiva, 
y requiere continua sustentación; por otra, los entes pura- ' 
mente corporales existen sólo para el servicio del hombre. 
Ahora bien, exigiendo el orden natural la conservación y 
desenvolvimiento de la existencia humana, y al propio 
tiempo constituyendo á ésta en fin y centro de los bienes 
mundanos, claro es que la autoriza para valerse ó apode— 
rarse de las cosas con el objeto de subvenir á sus necesi- 
dades. 

La facultad de excluir nace copulativamente de la limi- 
tación de utilidad de los bienes en que se admite propie- 
dad, y de la libertad ó independencia de las personas. Por 
una parte, los bienes de que tratamos son tales, que no 
pueden servir á todos; por otra, una vez que un individuo, 
ejerciendo la facultad de tener, se ha procurado por medios 
lícitos algunos bienes para satisfacer las necesidades de su 
vida, para quitárselos, para coartarle el uso de ellos, para 
pretender participación en los mismos, sería preciso tener 
sobre él algún dominio; mas este dominio no existe, por 
cuanto, siendo iguales los hombres, los unos son iudepen- 
dientes de los otros. 

766. Las razones precedentes prueban que es de ley na- 
tural la facultad de apropiación, esto es, el poder de pro- 
curarnos bienes materiales para nuestro exclusivo uso y 
disposición. Pero tal facultad no constituye por sí sola el 
derecho de propiedad. Para que éste exista, es preciso que 
la apropiación se determine concretándose á tales ó cuales 
objetos. Esto no puede verificarse sino mediante algún hc- 
cho que, ajustado al orden racional y en virtud de los dic- 


a 
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tados del mismo, una á la persona las cosas materiales 
hasta hacerlas propias de ella é inviolables como ella. 

¿Cuál es el hecho en que se funda la propiedad? Ella se 
adquiere por muchos y varios modos. Oportunamente los 
expondremos. Aquí no debemos tratar sino del modo pri- 
mitivo y fundamental, es decir, de aquel hecho que ha in- 
troducido entre los hombres la propiedad particular, que 
ha originado entre los mismos la división de bienes. 

Ese hecho, según la antigua y común doctrina, es la 
ocupación de lo inocupado. Esta, en verdad, es una acción 


” que reune todas las condiciones adecuadas para constituir 


el vínculo jurídico de la propiedad. Ella es lícita por razón 
de su conformidad con el orden natural, el cual destina y 
nos ofrece las cosas del mundo para la satisfacción de las 
necesidades de nuestra vida; y es también inviolable, por 
cuanto, no dañando á nadie el ocupar lo que á nadie per- 
tonece, entra ello en la órbita de la libertad individual, sa- 
grada aute nuestros semejantes. Desde que la ocupación es 
un acto lícito é inviolable, lícito é inviolable es su efecto 
propio, el cual consiste en que la cosa ocupada subsista 
bajo el poder del ocupante: y con esto solo queda consti- 
tuída la propiedad; pues ella no importa otra cosa que una 
conjunción de un bien á una persona, una conjunción tal 
que, sin daño ó violación de la persona, no puede ser que- 
brantada ó perturbada. 

767. Los que derivan la propiedad de otro origen, hacen varias 
objeciones á la doctrina precedente; mas, á nuestro juicio, ninguna 
se apoya en sólido fundamento. 

Ora dicen que la ocupación es un simple hecho, incapaz, como 
tal, de contener la razón del derecho de propiedad, y dan como 
prueba que, mediante ella, no podemos adquirir lo ocupado por 
otro. Verdad es que la ocupación es un hecho; mas lo que se busca 
es precisamente el hecho por el cual se realiza la aprobación, pa- 
sando de lo abstracto á lo concreto, es decir, del derecho 4 la pro- 
piedad al derecho de propiedad. Y no es, como se dice, un simple 
hecho, un hecho cualquiera, sino un hecho que reune las condicio- 
nes necesarias para originar el derecho de que se trata. Esas con- 
diciones, á saber, la licitud y la inviolabilidad, se encuentran en 
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la ocupación de lo que no es de nadie, y no en la ocupación de lo 
que tiene dueño. 

Ora dicen que, aceptada la ocupación como título de propiedad, 
” daría margen á que un solo individuo, con daño de sus semejantes, 
se reservase el uso y goce exclusivo de vastísimos territorios. No 
es así: la adquisición por el medio de que se trata tiene límites 
impuestos tanto por el orden físico cuanto por el racional. Por el 
orden físico, pues que la ocupación no se verifica por un acto exclu- 
sivo de voluntad, sino que ha de ser real y debe ir acompañada de 
las disposiciones convenientes para utilizar la cosa, lo cual deman- 
da medios materiales proporcionados á la extensión que se ocupa. 
Por el orden racional, pues que la libertad jurídica no se extiende 
hasta impedir la coexistencia (le los hombres y, por lo mismo, no 
autoriza aquellas acciones que, sin ser provechosas para uno, son 
perjudiciales para otros; y en tal caso se encuentra la ocupación 
que excede los límites de lo que no es posible beneficiar. 

Ora dicen que la ocupación es un título sin efecto actual, por no 
haber ya parte del suelo que no esté poseída por alguien. Contra 
esta objeción observaremos: 1.” que, á más de quedar tierras sin 
ocupación, ésta se extiende á muchos otros objetos, como las fieras 
de los bosques, los peces del mar, las aves del cielo, etc.; y 2.” que 
la adquisición del dominio, hecha mediante cualquier otro título, 
no es legítima sino en cuanto se funda en una ocupación primitiva, 
pues que, si no fuera lícito y jurídico ocupar los bienes del mun- 
do, jamás habría podido introducirse ni podría aún hoy sostenerse 
la propiedad particular. 

768. Entre los que combaten la ocupación como título 
primario del dominio, y priucipalmente entre los econo- 
mistas, los más pretenden sustituírla por el trabajo. 

Que el trabajo es fuente de propiedad en cuanto produce 
riquezas y confiere derechos en orden á ellas, es indudable. 
Nada más conforme al orden de la razón que el que nadie 
sea privado del fruto de su legítima actividad. De aqui 
que el cultivo de las cosas nuestras confirma y aumenta el 
derecho que tenemos en ellas y en las producciones de las 
mismas, que el poseedor de buena fe puede reclamar abono 
de mejoras, que la conmutación de servicios personales 
confiere derechos ad rem, etc. 

Mas que el trabajo, por sí solo, sea título TO de 


dominio, es falso; 4 menos que se identifique con la ocu- 
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pación. En efecto, ó el trabajo recae sobre cosa propia, ó 
sobre cosa ajena, ó sobre cosa de nadie. Si lo primero, no 
hay adquisión de dominio, sino aumento de valor en lo 
que ya era nuestro. Si lo segundo, tampoco; pues la cosa 
no deja de pertenecer á aquel cuya era, salvo ciertos casos 
de accesión; puede sí haber lugar, según la manera como 
se haya procedido, á ciertas prestaciones. Si lo tercero, el 
trabajo importa ocupación: ésta, sobre no poder hacerse 
sin algún esfuerzo, no es jurídica, es decir, no origina el 
dominio, si no va encaminada á utilizar la cosa ocupada en 
la satisfacción de las necesidades humanas. 

La teoría que toma el trabajo como la fuente original del 
dominio, ó bien, como el hecho constitutivo de éste, en vez 
de establecer el derecho de propiedad, contiene el princi- 
pio fundamental del comunismo. Efectivamente, en toda 
cosa útil hay algo que no es obra del trabajo, á saber, la 
sustancia de ella, y lo que en sus transformaciones y pro- 
ducciones es debido á las fuerzas de la naturaleza; y si el 
trabajo es un título sin el cual una cosa no puede ser nues- 
tra, claro es que no es nuestra la sustancia de ella, ni la 
parte de su utilidad que no es producto del trabajo huma- 
no. No es otro el fundamento del comunismo: los que lo 
profesan, no alegan más que eso mismo, es decir, que la 
tierra, los productos naturales y las virtudes de los elemen- 
tos son propiedad común de los hombres, bienes que nadie 
puede reservar para sí sólo, cosas sobre las cuales todos 
tienen igual derecho á trabajar, y cuyas utilidades deben 
repartirse igualmente entre todos (1). 


(4) La legitimidad de la consecuencia que deducimos de la teoría del 
trabajo, se halla explicitamente reconocida por Stuard Mill. «Pero, dice, 
ese principio no puede aplicarse á las cosas que no son producidas por 
el trabajo, ó sea, á las materias brutas de la tierra. Si la fecundidad de 
ésta tan sólo es de la naturaleza y no de la industria, ó si hay algún me- 
dio de discernir la parte que corresponde en la producción á entrambos 
factores, en tal caso no sólo no sería necesario, sino antes sería en su- 
mo grade injusto permitir que fueran monopolizados por estas Ó aque- 
llas personas los dones de la naturaleza. (Ch. Per. Rev. Cath. de Luu- 
rain. 1810).» 
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ARTÍCULO TERCERO. 
DE LA EXTENSIÓN DE LA PROPIEDAD. 


169. Maneras de considerar la extensión de la propiedad.—770, La propie- 
dad de suyo se extiende á hienes mucbles é inmuebles: es transitoria y 
estable; y es indefinida en la cantidad y valor de los bienes.—771. La pro- 
piedad tiene límites particulares.—772. Tambien generales en el daño, en 
el uso inocente y en la extrema necesidad del prójimo, 


769. La extensión de la propiedad puede considerarse, ya 
por lo que toca á los bienes que son objeto de ella, ya por 
lo que toca al poder que tenemos en dichos bienes, 

770. Mirada en el primer aspecto, la ley natural no li- 
mita la propiedad ni á determinada especie entre las cosas 
apropiables, ni á determinada duración, ni á determinado 
monto. Estas determinaciones no nacen sino de hechos 
singulares, de aquellos mediante los cuales cada hombre 
realiza ó adquiere el derecho de propiedad. Vamos á verlo. 

La propiedad versa no sólo sobre bienes muebles, sino 
también sobre inmuebles. La tierra, en efecto, reune todas 
las condiciones que autorizan la apropiación: sus frutos 
son indispensables para la satisfacción de las necesidades 
de nuestra vida, y están destinados á este objeto; su utili- 
dad es limitada, y, para rendir toda la de que es capaz, 
requiere el trabajo del hombre. Las objeciones que suelen 
hacerse contra la ocupación del suelo las hemos contestado 
en el tomo Í, cap. vir, sec. 111. 

La propiedad puede ser, no sólo transitoria, sino también 
estable. Podemos, por lo tanto, no sólo ocupar las cosas 
fungibles que se consumen con el uso, sino también las no 
fungibles, sea para dejarlas después de tal ó cual uso de 
ellas, sea para tenerlas en nuestro poder, reservándonos 
perpetuamente el exclusivo goce y disposición de las mis- 
mas. La estabilidad de la propiedad se funda: 1.” en que 
son continuas las "necesidades del hombre, y éste, por lo 
tanto, ha menester copia de bienes para atenderlas oportu- 
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namente; 2.” en que, en orden á los medios materiales de 
conservación y desenvolvimiento, estamos sujetos 4 varias 
y frecuentes vicisitudes y contrariedades, como, por ejem- 
plo, la carencia eventual de producción, la falta de trabajo, 
la imposibilidad para éste, perpetua Óó temporal, por vejez, 
enfermedad ú otra causa; 3.” en que los hombres tienen 
que proveerse de bienes suficientes, no sólo para sus nece- 
sidades personales, sino también para las de su familia, 
para criar y educar á los hijos, y ponerlos en aptitud de 
trabajar para sí; 4.” en que la actividad humana no se ha 
de limitar á procurar lo necesario para el mantenimiento 
de la vida corpórea, sino que ha de atender además al ces- 
envolvimiento y perfección del espíritu por el cultivo de 
las ciencias, de las buenas letras, de las bellas artes, de la 
piedad, caridad y demás virtudes, para todo lo cual se re- 
quiere, según la extensión en que se abrace, ya más, ya 
menos abundancia y seguridad de bienes materiales; 3.” en 
que las cosas mismas, especialmente las inmuebles, para 
adaptarse á las necesidades humanas y rendir todas las uti- 
lidades que pueden proporcionar, suelen requerir continuo 
y costoso trabajo, el cual no se emprendería, al menos por 
la generalidad, si el dominio en ellas no fuese estable, y 
6.” en que, limitando la propiedad de dichos bienes á un 
uso y goce transitorio, vendría á privarse al que los ha 
mejorado y beneficiado, de un valor que es obra exclusiva 
de su actividad personal. 

La propiedad, en cuanto á la cantidad y valor de los bie- 
nes, es indefinida: 1.” porque, si tienen límite las necesi- 
dades materiales del individuo, no lo tienen sus necesida- 
des morales, como que el objeto de éstas, dependiente en 
gran parte de medios físicos, es no sólo el bien de su per- 
sona, sino también el de todos y cualesquiera hombres; 
2.” porque, no dañando al derecho de otros, éstos carecen 
de facultad para coartar el ejercicio de nuestra industria en 
la producción y acumulación de riquezas; 3.” porque es im- 
posible determinar el límite de los bienes que cada cual ha 
menester. 
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771. Por lo que toca al poder que nos compete en los 
bienes adquiridos, la propiedad tiene límites particulares y 
generales. 

Los primeros son los que se deducen de la especial natu- 
raleza del derecho; v. gr.: el usufruto no se extiende á 
mudar la sustancia ni la forma del inmueble, ni pasa más 
allá de la vida del poseedor. 

772. Los generales son el daño, el uso inocente y la ne- 
cesidad extrema del prójimo. 

Por plena que sea la facultad que tengamos de disponer 
de nuestros bienes, es evidente que no puede extenderse á 
hacer de ellos un uso que perjudique directamente al derc- 
cho de otros á gozar de las cosas suyas 6 comunes. Asi, de 
ningún modo es lícito ejecutar dentro de nuestra propie- 
dad ó con ella obras de que resulte la inundación del cam- 
po vecino, ó la infección de las aguas fluviales ó del aire 
atmosférico. 

Fundándose la apropiación de las cosas en ser éstas de 
utilidad limitada y agotable, el derecho que aquélla importa 
no se extiende á impedir á otros el que hagan de nuestras 
cosas un uso inocente, esto es, un uso que, útil para ellos, 
no traiga para nosotros daño ni molestia de ningún géne- 
ro, ni de presente ni de futuro; v. gr.: dejar al prójimo 
encender su luz en la nuestra. 

Consideran algunos imperfecto el derecho de que habla- 
mos, fundados en que el dueño, que es el único juez de si el 
uso le perjudica ó no, debe ser interrogado sobre el parti- 
cular, y hasta pucde negarse á dar las razones de su opo- 
sición. No pensamos de esta manera: en nuestro juicio, las 
cosas apropiables se encuentran, por lo que toca á su uso 
inocente, en la misma condición de las no apropiables, es 
decir, de aquellas cuya utilidad no es limitada. Y si bien 
creemos que en la generalidad de los casos debe impetrarse 
la licencia del dueño, por cuanto puede y suele suceder 
que lo inocente del uso no sea más que aparente, no cree- 
mos que el dueño pueda siempre negarse á dar las razones 
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de su oposición, puesto que todos estamos naturalmente 
obligados á manifestar nuestra opinión en los puntos nece- 
sarios para esclarecer los mutuos derechos. Decimos en la 
generalidad de los casos, porque, si es del todo evidente la 
inocencia del uso, el interrogar al dueño y solicitar su 
asentimiento no pasa de una conveniencia ó deber de urba- 
vidad. 

Consiste la propiedad en la conexión que las cosas tie— 
nen con la persona, conexión en cuya virtud ésta puede 
usar y disponer de ellas. Tal conexión existe, por obra de 
la naturaleza, en todos los hombres respecto de cuales 
quiera bienes en cuanto necesarios para la conservación de 
la vida: en la primaria intención del Creador están, efecti- 
vamente, destinadas las cosas de la tierra al uso y susten- 
tación común de las criaturas que la habitan. De aquí que 
el hombre colocado en necesidad extrema tiene derecho á 
servirse de los bienes ocupados ó poseídos por cualquiera 
otro. Por lo tanto, la propiedad particular lleva en sí, como 
limitación impuesta por la naturaleza, la de respetar su uso 
por el prójimo extremadamente necesitado, salvo que el 
poscedor se encuentre en igual situación. Este derecho de 
que hablamos, nace sólo de la necesidad extrema, no de la 
simplemente grave y menos de la común; y además se li- 
mita á lo que la necesidad exige, de modo que, si para sa- 
tisfacerla basta que el poseedor nos venda ó preste, no puede 
obligársele á dar, sino sólo á vender ó prestar. 
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ARTÍCULO CUARTO. 
DEL OBJETO DE LA PROPIEDAD. 


L 
CONDICIONES Y DIVISIÓN. 


713. Cualidades de las cosas para ser susceptibles de dominio: cosas comu- 
nes.—774. División de las cosas apropiables en corporales é incorporales ; 
en muebles é inmuebles, y en fungibles y no fungibles: aplicación de estas 
divisiones. 


773. Son objeto de dominio las cosas útiles á la satis- 
facción de las necesidades humanas, que reunen las condi- 
ciones siguientes: 1.” que estén sometidas al poder del 
hombre; 2.” que carezcan de fin propio, de manera que 
puedan ser empleadas como medios para realizar el nues- 
tro, y 3." que su uso no sea inagotable, es decir, que no 
puedan servir á todos sin que el goce de unos perjudique 
el de otros. Así, por ejemplo, por defecto de la primera 
condición, no son materia del dominio los astros; por de- 
fecto de la segunda, no lo son las personas ; y por defecto 
de la tercera, al aire atmosférico, la luz solar, la alta mar. 

Las cosas en que falta la última de las condiciones ex- 
presadas, son comunes; y, por lo mismo, todos tienen dere- 
cho á que no se les impida ó perturbe el uso de ellas. Sin 
embargo, pueden ser objeto de dominio ciertos usos indivi- 
duales de las cosas comunes: tal sucede, por ejemplo, en la 
servidumbre de luz. 

774. De las cosas consideradas en orden al derecho, es 
decir, en cuanto su diversa condición es fundamento de 
diversas disposiciones, se hacen las divisiones siguientes: 

1.” En corporales é incorporales. Aquéllas son las que se 
perciben mediante los sentidos externos; v. gr.: la tierra, 
los animales, etc.; éstas, las que se conocen. mediante la 
razón, las cuales consisten en meros derechos, ora reales, 
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como los de herencia, usufructo, habitación, etc.; ora per- 
sonales, como los simples créditos. 

2.” En muebles é inmuebles. Son muebles las que pue- 
den transportarse de un lugar ó otro, sea por fuerza 
extrínseca, como los entes inanimados, sea por fuerza in— 
trínseca, como los animales, á los cuales se les llama semo- 
vientes; inmuebles, aquellas que, sin su físico detrimen- 
to, no pueden moverse, como la tierra, los edificios, los 
árboles. 

Atendida la naturaleza de las cosas, la división anterior 
sólo es aplicable á las corporales. Mas la legislación posi- 
tiva la extiende á las incorporales, y las considera muebles 
ó inmuebles, según que lo sean las cosas materia de los 
derechos. 

Asimismo, la legislación positiva, atendiendo ya al des- 
tino de las cosas, ya al uso que se hace de ellas, considera 
ora inmuebles algunas cosas que son muebles por su natu- 
raleza, ora muebles otras que por su naturaleza son inmue- 
bles (1). Consiste la razón de esto en que á las cosas repu— 
tadas inmuebles ó muebles por el destino ó el uso se aplican 
las mismas disposiciones por las cuales se rigen las inmue- 
bles ó muebles por naturaleza. 

3." En fungibles y no fungibles. Pungibles son las que 
se consumen por el primer uso de ellas; no fungibles, las 
otras. La trascendencia de esta distinción consiste en que 
las fungibles, á diferencia de las no fungibles, se reempla- 
zan unas por otras del mismo género y calidad en el pago 
ó restitución. 

No sólo se consideran fungibles las cosas que por el pri- 
mer uso sufren destrucción física, sino también las que la 
sufren moral ó civil. De esta clase son las especies mone- 
tarias, pues que, empleadas como tales, se consumen para 
el que las usa. 

Debe asimismo advertirse que á las veces ya deben res- 


(1) Arts. 570, 571, etc., del Código Civil Chileno. 
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tituírse en especie las cosas fungibles, ya en otras del mismo 
género y calidad las no fungibles. Lo cual depende del fin 
á que las cosas se destinan por los contratantes. Tenemos 
ejemplo de lo primero en las especies monetarias que se 
prestaran para ostentación ó para mero examen de ellas; de 
lo segundo, en el papel que se prestara para escribir, en el 
lienzo para que otro se haga vestidos, en los peces para 
formar criadero, etc. 


IT. 


DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL. 


713. Cuestión relativa á la propiedad industrial, literaria y artística.—776. 
Fundamento que se da á la propiedad industrial; refutación: la exclusión 
en el uso de los inventos se opone al desarrollo de la humanidad; no seli- 
mita á lo extraordinario, ni á lo exclusivo del autor.—777. Los inventos 
que se hacen públicos no son propios de nadie; confirmación.—778. Con- 
viene que la sociedad asigne alguna propiedad al inventor. 


775. Entre los objetos del dominio cuentan las legisla- 
ciones modernas las producciones del talento ó del ingenio, 
á saber: los inventos y nuevos procedimientos en la indus- 
tria, y los nuevos tipos en las ciencias y bellas artes, como 
un libro, una pintura, una estatua. De aquí la propiedad 
industrial, la literaria y la artística. 

¿Son ellas de derecho natural? Mucho se ha disputado 
sobre este punto, el cual puede decirse que se halla aún 
sub lite. Por cuanto, á nuestro juicio, no obran respecto de 
la propiedad industrial las mismas razones que respecto de 
las otras, trataremos primero de aquélla, y después nos 
ocuparemos de éstas. 

776. El fundamento principal y que puede decirse único 
de los que sostienen que los descubrimientos industriales 
son propiedad de su inventor, consiste en que á cada cual 
corresponde por ley natural el fruto de su ingenio. Si las 
cosas externas, dicen, fructifican para su dueño, d fortior? 
las facultades internas, como que éstas son más inherentes 
al hombre y más propias de él que los bienes corporales. 
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Si del principio invocado se dedujese sólo que el inven- 
tor tiene derecho á usar de su descubrimiento y á sacar 
para sí todo el provecho que puede rendir, nada labría que 
objetar. Mas la propiedad industrial no consiste en eso, 
sino en excluir á los demás de un uso idéntico ó seme— 
jante del invento ó nuevo procedimiento. Ahora bien, el 
derecho á los frutos del propio ingenio ¿lleva consigo tal 
exclusión ? 

Para columbrar la solución de la dificultad propuesta, 
basta dar al principio de los defensores de la propiedad in- 
dustrial toda la aplicación que admite sin salir de las re— 
glas de la lógica. Si pudiera impedir á otros el uso idéntico 
ó semejante de un procedimiento industrial todo el que, 
antes que ellos, concibe una idea aplicable á la industria, 
ésta se hallaría monopolizada por unos cuantos individuos, 
á tal grado que se harían imposibles el desenvolvimiento 
y la subsistencia del género humano. Conforme á ese prin- 
cipio, efectivamente, el que primero hizo pan del trigo, 
pudo reservarse la hechura de aquél; lo propio pudo hacer 
con el vino, el que primero lo sacó de la uva; lo propio con 
el paño, el primero que lo formó de la lana, etc. 

Aun hoy día, si comenzara á aplicarse en todo su rigor y 
extensión la teoría que analizamos, si se aplicara á todas 
las nuevas industrias y á todas las formas ó procedimientos 
nuevos de las antiguas, la profesión de las artes industria- 
les se concentraría en un reducido número de personas, y 
así se harían imposibles el aumento y abastecimiento de las 
poblaciones. 

No se objete que la propiedad industrial versa sólo sobre 
los descubrimientos de mérito extraordinario, y debidos 
exclusivamente al ingenio ó trabajo del inventor. Lo pri- 
mero no es lógico. En verdad, dentro del principio de que 
una idea nueva es propiedad del que la concibe, no cabe 
distinción entre los descubrimientos de grande y los de 
pequeña importancia. Lo segundo no es efectivo. En ver— 
dad, ¿cuántos de los inventos cuyos autores han obtenido 
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propiedad, estaban preparados por el estudio de los sabios? 
¿cuántos de ellos habrían sido hechos por otro ó muchos 
otros en un pequeño transcurso de tiempo? ¿cuántos son de- 
bidos, no al trabajo ni al talento, sino á la casualidad? 
777. Vamos, empero, al fondo de la cuestión. Los inven- 
tos, ó sea, las nuevas ideas aplicables á la industria, ora 
importen el descubrimiento de una ley física ignorada, ora 
una nueva forma ó procedimiento en su utilización, ¿son 
apropiables por el que primero los concibe? Mientras se 
mantienen ocultos lo son, no sólo de hecho, sino de dere- 
cho. Los autores no están obligados á revelarlos ; y el que 
se los descubre empleando la violencia ó el fraude, comete 
verdadera injusticia, y debe indemnizar los perjuicios por 
ella originados. Mas una vez que llegan á ser conocidos de 
otros por cualquier medio legítimo, como el examen de los 
productos entregados al público, ¿siguen siendo propiedad 
particular del inventor? Juzgamos cierto y evidente que 
no. En primer lugar, el conocimiento industrial en que 
consiste la invención, ya no es sólo propio del áutor de ella, 
sino también de los otros que lo poseen. La noticia que es- 
tos últimos tienen de la ley física en que se funda el in- 
vento, y del modo de utilizarla para producir tales ó cuales 
objetos, es una ciencia incorporada á sus facultades. ¿Puede 
impedírseles el uso de ella en la industria á que se dedi- 
can? ¿en virtud de qué? ¿acaso porque no son ellos los 
primeros que la han sabido? Si tal razón valiera para que 
dejasen de ser propios los conocimientos adquiridos, y para 
que no pudiéramos valernos de ellos en el ejercicio de nues- 
tras facultades, casi en todo estaríamos impedidos hasta 
para pensar y discurrir, como quiera que la mayor parte 
de nuestro saber se funda en el discurso de nuestros ante- 
pasados ó contemporáneos. En segundo lugar, para la apro- 
piación de las cosas se requiere que éstas sean de utilidad 
limitada, de uso agotable. No son de esta condición los 
conocimientos industriales: encuéntranse en el mismo caso 
de las leyes físicas, que son materia de ellos: tan ilimitada 
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es para la industria la utilidad de la atracción, de la luz, 
de la electricidad, como la del conocimiento de las mismas. 
Y claro es que sobre las cosas inapropiables por naturaleza 
nada vale el título de inventor. Si de otro modo fuera, los 
que descubrieron el Pacífico, habrían podido impedir á los 
demás la navegación por sus aguas. 

En confirmación de la doctrina que sustentamos, pode- 
mos invocar la inconsecuencia en que incurren las mismas 
legislaciones que han introducido y sancionan la propiedad 
industrial. Desde que veían en ésta una verdadera propie— 
dad, debieron reconocerle los caracteres que le son propios, 
la perpetuidad y la universalidad. Salvo los límites prove- 
nientes de los derechos de usufructo, uso, etc. (que no 
tenemos para qué considerar aquí), el dominio no está li- 
mitado por tiempo. Ahora bien, la propiedad de los inven- 
tos tiene una duración fijada por la ley. El dominio se hace 
valer en todas las partes del mundo. Un inglés, por ejem— 
plo, puede reivindicar en Chile las cosas que le han sido 
robadas en su país. No sucede así con los inventos. En 
Chile, v. gr., los inventores extranjeros no pueden recla— 
mar propiedad, aún cuando ésta les esté reconocida en su 
patria. Mas aún: los que introducían en Chile sus inventos, 
podían obtener "propiedad de ellos y hacerla valer hasta 
contra el mismo inventor (1). 

778. No se entienda, empero, que impugnamos las le- 
gislaciones que dan cierta propiedad á los inventores. Al 
lado del derecho individual está el social, que lo completa 
y en cierto modo lo domina. Es equitativo que la sociedad 
remunere los trabajos y servicios de los inventores, y útil 
que así lo haga, pues de ese modo fomenta el espíritu de 
invención, que tanto vuelo da á la industria en todas sus 
ramas. Y el mejor modo de remuneración consiste en ase— 
grurar á los inventores por algún tiempo el beneficio ex- 
clusivo de sus descubrimientos. Agrégase á esto que el 


(1) En el día no se concede privilegio á los simples introductores de 
inventos. 
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inventor contrae la obligación de hacer del dominio co- 
mún el invento, una vez vencido el término del privilegio; 
de suerte que éste tiene hasta cierto punto el carácter de 
precio. 


111. 


DE LA PROPIEDAD LITERARIA Y ARTÍSTICA. 


779. La propiedad literaria y la artística, al contrario, son de derecho nautu- 
ral.—780. Observaciones; refutación: tal propiedad no es común como al- 
gunos discursos; ni el que compra un libro adquiere un dominio jlimita- 
do: nada vale en contra de tal propiedad la inconsecuencia de algunas 
legislaciones que la conceden limitada. 


779. ¿Diremos de la propiedad literaria y de la artística 
lo propio que de la industrial? Inclinámonos á creer que no 
son aplicables á las primeras las razones con que hemos 
desechado la segunda. 

Dichas propiedades ¿sustraen alguna esfera de actividad 
á la aplicación de nuestras facultades? No: reservándose la 
reproducción de sus obras, el escritor, el escultor, el pin- 
tor, etc., no impiden á nadie trabajar sobre los mismos 
asuntos. Dichas propiedades ¿quitan el empleo de alguno 
de nuestros conocimientos, adquiridos ora por el propio in- 
genio y estudio, ora gracias al estudio é ingenio de otros? 
Tampoco: los autores de obras originales en ciencias ó ar- 
tes no se reservan ni nociones, ni procedimientos, ni argu- 
mentos, ni métodos, ni aun prohiben el examen de sus 
producciones para beber en ellas ideas é inspiraciones, y sa- 
car de las mismas todo el provecho posible en orden á la 
composición de otras distintas ó semejantes. Dichas pro- 
piedades importan sólo la reserva de un tipo que lleva el 
sello imborrable de la personalidad de su autor, que es obra 
exclusiva de su ingenio, que no puede ser producido por 
otro alguno. Es tan imposible, en efecto, que dos escrito— 
res, dos escultores, dos pintores, etc., sin imitarse ó co- 
piarse el uno al otro, hagan dos tipos iguales, absoluta— 
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mente semejantes, como el componer la Iliada colocando al 
acaso los caracteres. No se contiene, por lo tanto, en las 
propiedades de que hablamos, la apropiación de cosa que 
pertenezca al campo de la actividad de todos ó al dominio 
común de los hombres, ó que sea de utilidad ilimitada; y 
no hay, por lo mismo, nada que obste á la aplicación del 
principio que atribuye exclusivamente á cada cual el fruto 
de su habilidad y trabajo. 

780. Veamos algunas objeciones. 

Según Kant, un libro no es otra cosa que un discurso hecho al 
público. Fundados en esta comparación, sostienen algunos que es 
libre el público de reimprimir los libros que se le venden, como lo 
es de repetir los discursos que se le dirigen. A nuestro juicio, entre 
los discursos hechos al público hay algunos, v. gr., las arengas en 
los comicios, en los parlamentos, en los meetings, que entran en el 
dominio común, por cuanto á él están destinados por su naturaleza 
y por la voluntad de sus autores; pero hay otros que ni por su na- 
turaleza ni por la voluntad de sus autores salen del dominio de és- 
tos, v. gr., los sermones de un predicador, las lecciones de un 
maestro, las conferencias científicas ó literarias. Si los libros son, 
como se dice, discursos hechos al público, no lo son sino de esta 
segunda clase. 

El dominio nos autoriza para sacar de los objetos sobre que ver- 
sa, todas las utilidades que son capaces de rendir. Por consiguien- 
te, se dirá, el que, por donación, compra ú otro medio legítimo, 
adquiere una obra científica ó artística, puede reproducirla y aun 
negociar con la reproducción de ella. Así sería, indudablemente, 
si el dominio adquirido sobre las obras científicas ó artísticas fuera 
ilimitado; no así si se adquiere con la limitación de no hacer uso 
de ellas para la reproducción de las mismas. Ahora bien, tal limi- 
tación existe cuando los autores se reservan ó declaran reservarse 
la propiedad del tipo. Tal limitación es £ modo de una condición 
puesta en la transferencia del dominio de los ejemplares que se en- 
tregan al público; y, cumo ella nada contiene de contrario á la ley 
natural, no hay razón para que no surta efecto. 

Si por derecho natural el autor de un original en ciencias ó artes 
conserva la propiedad de él, ésta, puede decirse, debería ser respe- 
tada en todo Estado, y no podría ser restringida á tal ó cual número 
de años; pero sucede lo contrario, pues las legislaciones que han 
sancionado la propiedad científica y artística, no la extienden á las 
obras ejecutadas en país extraño; y además limitan su duración. 
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Contestamos que la autoridad de dichas legislaciones no es inde- 
clinable: si lo fuera, estimaríamos suficiente el argumento para 
desechar del derecho natural la propiedad de que tratamos, y mi- 
rarla tan sólo como un privilegio de derecho positivo. En verdad, 
las razones con que algunos pretenden conciliar el derecho de pro- 
piedad literaria y artística con las limitaciones que les pone la ley, 
las juzgamos suma y evidentemente deleznables. Las principales 
son: 1.” que en las producciones de que se trata tienen parte no 
sólo el saber y la habilidad de los autores, sino también los conoci- 
mimientos comunes adquiridos y divulgados por los estudios y tra- 
bajos de otros; y 2.” que las producciones de esa especie no pueden 
dejarse entera y perpetuamente en el dominio de los autores sin 
amenbguar y entorpecer la marcha de la civilización, á la cual con- 
tribuye poderosamente la libre circulación de las obras científicas 
y artísticas. Contra la primera de estas razones basta observar que 
en ningún ramo de la industria hay obrero que no se valga y apro- 
veche de los conocimientos comunes, así antiguos como modernos, 
y que esto nunca se ha considerado motivo para limitar y coartar 
la propiedad de los productos industriales; y contra la segunda, 
que si alguna vez el bien público ó común exige sacar del dominio 
de los autores algún original científico ó artístico, es el caso de la 
expropiación con compensación. La deficiencia de estas razones y 
la falta de otras mejores obligan á mirar como inconsecuentes las 
legislaciones que reconocen la propiedad de que tratamos y junta- 
mente la restringen á determinado tiempo y lugar. 


ARTÍCULO QUINTO. 
DEL SUJETO DEL DOMINIO. 


781. Seres capaces de propiedad.—782. División de las personas jurídicas en 
unas de derecho público y otras de derecho privado.—783. Diferencias en- 
tre unas y otras, ya en sí mismas, va en el derecho de propiedad que les 
corresponde, ya en el modo de disolverse y en la destinación de los bie- 
nes, una vez disueltas.—784. División de los bienes del Estado en públicos 
y fiscales; id. de los de la Iglesia.—785. Uso de los bienes públicos; con= 
tribución por él. 


781. Son capaces del derecho de propiedad tanto los in— 
dividuos ó personas naturales, como las asociaciones ó per- 
sonas morales ó jurídicas. 


782. Las asociaciones son unas de derecho público y 
otras de derecho privado. 
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Constituyen las primeras la Iglesia y el Estado; las 
secciones en que se dividen, como las diócesis, los munici- 
pios, etc.; y los varios organismos que se forman en ellas, 
y por medio de los cuales ejercen sus funciones y tienden 
al conseguimiento de sus fines, como las Órdenes, las uni- 
versidades, las fundaciones de beneficencia ó de piedad, etc. 

Constituyen las segundas las sociedades formadas por 
particulares, y por medio de las cuales éstos ejercen su ac- 
tividad individual mancomunando sus recursos y esfuerzos 
para conseguir algún fin honesto, ora material, ora moral. 

799. No se han de confundir las sociedades de esta úl- 
tima clase con las asociaciones ó fundaciones de derecho 
público, sea eclesiásticas, sea civiles, formadas por la au- 
toridad de la Iglesia ó del Estado para atender á alguno de 
sus fines generales. Entre unas y otras existen, por lo que 
toca al dominio, las siguientes diferencias : 

«El derecho de propiedad de las asociaciones ó institu- 
ciones de carácter privado es una derivación del derecho 
de propiedad de los particulares. Dichas asociaciones ó ins- 
tituciones deben su existencia á la actividad de los in- 
dividuos, y solo en cuanto son un desenvolvimiento ó 
participación de la personalidad de éstos son capaces de 
propiedad y de las facultades comprendidas en ella. Del. 
mismo modo, el derecho de propiedad de las sociedades 
ó instituciones de carácter público es una derivación del 
derecho de propiedad de la sociedad general, de la Iglesia 
ó del Estado. Dichas sociedades ó instituciones son ramifi- 
caciones del organismo social, que participan de la vida 
pública, que subsisten en la personalidad moral de la Igle- 
sia ó del Estado, de los cuales, por consiguiente, sacan su 
capacidad para adquirir, poseer y demás. 

«El derecho de propiedad existe de diversa manera en 
las asociaciones ó instituciones de carácter privado, que en 
las sociedades ó instituciones de carácter público. lin las 
primeras dicho derecho compete al cuerpo moral, en cuanto 
está formado de individuos, de tal suerte que éstos son los 
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verdaderos propietarios, bien que propietarios en común. 
En las segundas, dicho derecho pertenece al cuerpo moral, 
como á un ente distinto é independiente de los particulares. 
Así, por ejemplo, en una Orden que posee algunos bienes, 
éstos no pertenecen, ni en todo ni en parte, á los religiosos 
de que consta. Sólo pueden gozar estos bienes en cuanto 
son miembros de la comunidad y dentro de los fines de és- 
ta. Si alguno sale ó fallece, no lleva consigo ni transmite á 
nadie ningún derecho sobre ellos. Lo propio pasa en una 
universidad, en un hospital y, en general, en toda socie- 
dad ó fundación de carácter público, sea eclesiástico, sea 
civil. La razón es obvia. El sujeto de esos derechos no es 
un ente derivado de la personalidad de los individuos, sino 
de la personalidad moral de la sociedad, de la Iglesia ó del 
Estado. 

«Las sociedades de carácter privado pueden disolverse 
por voluntad de los socios, por falta de alguno de ellos ó 
de todos, ó por otra causa, según las bases del acto que les : 
dió origen ó en conformidad á los principios del derecho 
privado común. Pero, disuelta que sea por cualquier moti- 
vo, sus bienes se dividen entre los socios según los esta- 
tutos de la sociedad y las reglas generales de derecho. Las 
sociedades de carácter público pueden extinguirsepor acto 
de la autoridad que las ha creado ó en conformidad á los 
principios del derecho público de la sociedad de que son 
ramificaciones. Pero, una vez disueltas por cualquier mo- 
tivo, sus bienes no pasan á los individuos de que constan, 
sino á la sociedad general, á la Iglesia ó al Estado, según 
sea eclesiástico ó civil su carácter. Esta conclusión es una 
consecuencia rigurosa de lo dicho, á saber, que la persona- 
lidad moral de las instituciones de carácter privado es un 
desenvolvimiento de la personalidad de los individuos, al 
paso que la personalidad moral de las instituciones de ca- 
rácter público es una derivación de la personalidad de la 
sociedad general (1).» 


(4) Derecho Público Eclesiástico, tomo lI, pág. 247. 
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784. Los bienes de la nación ó sociedad civil se divi- 
den en dos clases: en unos llamados bienes públicos ó de 
uso público, y en otros llamados bienes del Estado ó fisca- 
les. En los primeros, v. gr., las calles, plazas, puentes y 
caminos, el mar adyacente y sus playas, el uso pertenece 
generalmente á los habitantes; no así en los segundos. 

La propia división puede hacerse de los bienes pertene- 
cientes á la Iglesia. Hay unos destinados al uso de todos 
sus miembros, cuales son los consagrados al culto divino, 
v. gr., los templos, los cementerios, etc.; y otros de que 
la Iglesia goza y dispone á manera de los particulares y con 
exclusión de éstos. 

785. El uso público de los bienes públicos se sujeta á las reglas 
establecidas por la autoridad competente. 

No se opone á la naturaleza de los bienes públicos el que por el 
uso de ellos se exija á los particulares el pago de ciertos derechos. 
Impónense éstos, no á título de dominio, sino de autoridad. Toca á 
ésta regular el uso de dichos bienes, y entre las condiciones á que 
puede sujetarlo se cuenta el pago de alguna contribución, destina- 
da á la conservación de esos mismos objetos, ó bien á la satisfac - 
ción de otras necesidades generales. No tienen otro carácter los 
derechos que se exigen por el uso de los caminos, puentes, sepul- 


turas, etc. El que los satisface no adquiere ningún derecho parti - 
cular sobre esos hbienes, ni de dominio, ni de usufructo, ni de uso, 
pues son incapaces de ellos; su derecho se reduce al uso que todos 
los asociados pueden hacer, conformándose á las reglas para él es- 
tablecidas por la autoridad competente. 
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ARTÍCULO SEXTO. 


DE LOS MODOS DE ADQUIRIR LA PROPIEDAD. 


¡A 


DIVISIONES. 


786. División de los modos de adquirir en originarios y derivativos, y en nu- 
turales y positivos; explicaciones.— 787. Enumeración de los modos de 
adquirir; cuáles son originarios, cuáles derivativos; referencia por lo 
que toca á lo natural y á lo positivo de cada uno; observaciones sobre las 
formas. 


786. Los modos de adquirir se dividen, principalmente, 
en omgimarios y derivativos, y en naturales y vositivos. 
Originarios son aquellos por los cuales adquirimos cosas 
no pertenecientes á otros. No se entienda, empero, que, 
para ser originaria la adquisición, es preciso que las cosas 
sobre que versa nunca hayan tenido dueño; pueden haberlo 
tenido, con tal que lo hayan perdido, y que el adquirente no 
sea sucesor ó representante de otro en el dominio. 
Derivativos son aquellos por los cuales se transfiere la 
propiedad de una á otra persona. Para entender esta trans- 
ferencia, conviene saber que una cosa puede ser abandona- 
da de su dueño de dos modos: ó absoluta, ó relativamente: 
en el primer caso, la cosa pasa á ser nullius, y cualquiera 
puede adquirirla por la ocupación; en el segundo, el dueño 
la deja, mas no respecto de todos, sino tan sólo respecto de 
tal ó cual individuo, y sólo éste puede ocuparla. Sólo en 
este segundo caso es derivativo el modo de adquirir. 
Naturales, son los modos que sacan toda su fuerza de la 
ley natural; y positivos, los que la derivan de las leyes 
humanas, sea que éstas obren con absoluta independencia 
de la voluntad de los individuos, sea que obren dando á 
esa voluntad un poder que por sí sola no tiene. Los modos 
positivos se fundan mediatamente en el derecho natural, 
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por cuanto es éste el que otorga á la ley humana el poder 
de conferir en ciertos casos la propiedad. 

787. Conforme á la doctrina general, los modos de ad- 
quirir son cinco, á saber: la ocupación, la accesión, la pres- 
cripción, la sucesión y la tradición. 

Pertenecen á la clase de los originarios, la ocupación, la 
accesión y, según algunos, también la prescripción; á la 
de los derivativos, los demás. 

De los modos, ya originarios, ya derivativos, cuáles son 
naturales, y cuáles positivos, lo diremos al tratar de cada 
uno. Por ahora sólo observaremos que en un mismo modo, 
ora originario, ora derivativo, puede haber formas, ya na- 
turales, ya positivas. Así, v. gr., la ocupación de animales 
bravíos es modo originario natural, al paso que la ocupa- 
ción de bienes perdidos es en ciertos casos modo originario 
positivo. Así, v. gr., la sucesión por testamento es modo 
derivativo natural, al paso que la sucesión legítima es mc- 
do derivativo positivo. 


11. 


DE LA OCUPACIÓN. 


783. Condiciones objetivas y subjetivas para adquirir por ocupación.—759, 
—La cosa ha de ser nullius,—19. Las sin dueño ó que lo han perdido 
¿son nullius por derecho natural y por el civil? —791. ¿Lo son las minas? 
—702. Las cosas ocupadas pueden perderse para su dueño: —793, 1." 
cuando falta el dueño ;—794, 2. cuando dimite la voluntad de retenerlas;— 
7195. Y 3. cuando se pierde el poder físico antecedente; casos en que esto 
tiene lugar: animales bravíos, tesoro, cosas perdidas; derecho civil sobre 
el tesoro y sobre las cosas perdidas.—796, Captura bélica.—797. Como con 
dición subjetiva de la ocupación, se requieren la acción externa é inter- 
na y algún signo; toma de posesión, 


788. Para adquirir por ocupación se requieren ciertas 
condiciones, de las cuales unas son objetivas, esto es, re- 
ferentes á la cosa ocupada, y otras subjetivas, esto es, re— 
ferentes á la acción del ocupante. 

789. La cosa ocupada, á más de reunir las condiciones 
generales que se requieren para que sea materia del domi- 
nio, ha de ser 21 //0us. 
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790. Ante la ley natural se consideran nul/2us y, por lo 
tanto, objeto de ocupación, no sólo las cosas muebles, sino 
también las inmuebles que no han tenido dueño ó lo han 
perdido. La legislación civil de las naciones modernas sue- 
le, empero, asignar al Estado la propiedad de las tierras 
que, estando situadas dentro de los límites territoriales, 
carecen de otro dueño. Puede considerarse ésta una espe- 
cie de ocupación de derecho positivo, la cual, á nuestro 
juicio, cabe dentro de las atribuciones legítimas del Es- 
tado. 

791. Las riquezas que se contienen en el subsuelo y for- 
man parte de él, como las minas y sustancias fósiles, ¿son 
nullius?2 Quiénes así las consideran, fundados en que el 
dueño de las tierras en cuyas entrañas se encuentran, no 
ha tenido intención de ocuparlas ni ha empleado en ellas 
su trabajo ó industria; quiénes las consideran del dueño 
del fundo, como partes que son de éste, sosteniendo que cl 
dominio abraza no sólo la superficie, sino también la pro- 
fundidad. En muchos países, cómo en el nuestro, la legis- 
lación civil ha quitado esta grave cuestión , asignando al 
Estado la propiedad de muchas de las expresadas riquezas, 
y concede á los particulares la facultad de buscarlas en 
cualquier terreno, y solicitarlas de la autoridad para benc- 
ficiarlas y disponer de ellas como dueños, con sujeción, sin 
embargo, á lo prescrito por leyes especiales. 

792. Las cosas que tenian dueño, dejan de tenerlo y pa- 
san á la condición de nullus en los casos siguientes: 

793. 1.” Cuando falta el dueño, ó sea, cuando muere el 
que lo era, sin dejar sucesor, ni testamentario ni legítimo. 
Los bienes que quedan por tal causa vacantes, por derecho 
natural son del primer ocupante. Mas la legislación civil 
constituye herederos de éstos, sean muebles, sean inmue- 
bles, al fisco; 

794. 2.” Cuando se dimite la voluntad de retener, ó sea, 
cuando el dueño deja ó arroja las cosas con ánimo de ab- 
dicar el dominio. Estos bienes abandonados (bona derelic- 
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ta) pertenecen por derecho natural al primer- ocupante, 
salvo que la ley civil, usando de sus legítimas atribucio— 
nes, las asigne á otro, como sucede con los inmuebles, los 
cuales aplica al Estado. Cuándo deban tenerse por abando- 
nadas las cosas es un punto que suele ofrecer dificultad. 
A las veces se presenta clara la voluntad, ora de abdicar, 
ora de retener el dominio: lo primero, v. gr., en el que, 
según la costumbre en ciertas ocasiones, arroja monedas á 
la multitud; lo segundo, v. gr., en el que, viendo incen- 
diarse su habitación, arroja los muebles á la calle pública. 
Si no consta ni lo uno ni lo otro, valen las conjeturas fun- 
dadas: tiénese por tal, para creer abandonado un objeto, el 
que su dueño, pudiendo fácilmente recuperarlo, no practi- 
que ninguna diligencia y se calle. Conforme á esta regla, 
no se entiende abandonada la cosa que se balla en peligro 
inminente de destrucción, del cual no puede ser salvada 
por su propio dueño. Así el que coge un objeto próximo á 
sumergirse en el profundo del mar ó á ser devorado por las 
llamas de un incendio, aunque emplee grande labor é indus- 
tria, y aunque exponga la vida para salvarlo, lo salva para 
su dueño; bien que de éste puede exigir competente remu- 
neración por su servicio. 

795. 3.” Cuando omnímodamente se pierde el poder fí- 
sico, antecedente á la voluntad de los hombres, de hacer 
uso de las cosas. Lo cual se funda: 1.” en que la razón de 
ser del dominio sobre los objetos materiales, consiste en la 
utilidad de éstos para satisfacer las necesidades humanas. 
Luego, toda vez que, por cualquier causa, es absolutamente 
imposible disponer de alguna cosa, se acaba el dominio so- 
bre ella, y 2.” en que no son materia del dominio sino los 
objetos sometidos al poder del hombre. De aquí que nadie 
tiene dominio sobre los astros. Luego, si alguna vez tal ó 
cual objeto sale omnímodamente de la potestad del que era 
su dueño, se acaba la propiedad de éste. Requiérese, pues, 
para la conservación del dominio, á más de la facultad 
moral, alguna física de hacer uso de las cosas sobre que 
versa. 
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Mas, como lo hemos indicado, dicho poder físico debe 
considerarse con anterioridad á la voluntad de los otros 
hombres; es decir: no se entiende que dicho poder falta 
cuando lo que á él obsta es la voluntad del prójimo. De 
aquí es que no se pierde el dominio cuando el que retiene 
la cosa ajena se vale de la astucia ó de la fuerza para no 
entregarla ó ponerla 4 disposición de su dueño. Si de otro 
modo fuera, perder la posesión ó la tenencia sería lo pro- 
pio que perder el dominio, y entre las facultades de éste 
no se contaría la de vindicar la cosa. La razón por la cual 
no se toma en cuenta el poder físico posterior, sino el ante- 
cedente, consiste en que el derecho es norma de la voluntad 
humana, y por lo tanto, ésta no se antepone, sino que se 
pospone á aquél. 

La pérdida del dominio por la causa de que hablamos, 
tiene lugar en los casos siguientes: 1.” en el de los anima- . 
les bravíos por naturaleza que recobran la libertad: v. gr., 
si, escapándose de la jaula, vuela el ave ó huye al monte 
la fiera. Dichos animales vienen entonces á encontrarse 
respecto del dueño en la condición que tenían antes de ser 
de alguien: para recuperarlos necesita capturarlos de nue- 
vo, lo cual es bastante para que los adquiera, aun cuando 
antes no le hubieran pertenecido; 2.” en el del tesoro, esto 
es, la riqueza mueble elaborada por el hombre que ha per- 
manecido largo tiempo escondida ó sepultada, y de cuyo 
dueño no se tiene noticia ni indicio alguno, y 3.” en el de 
las cosas perdidas, cuando, practicadas las posibles dili- 
gencias, no parece el dueño ni bay esperanza de que pa- 
rezca. Para fundar esta esperanza se requiere alguna pro- 
babilidad, siquiera leve; no basta la mera posibilidad, la 
cual no excluye lo fortuito y extraordinario. Y como la 
norma de las acciones humanas debe acomodarse, no á lo 
que sucede fortuíta y extraordinariamente, sino á lo que 
comunmente pasa, basta para tener por nulltus la cosa per- 
dida el que no haya probabilidad de encontrar al dueño. 
Para juzgar de esta probabilidad se consultan las circuns- 
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tancias: lo más ó menos remoto del tiempo, lo más ó menos 
lejano del lugar, la mayor ó menor dificultad de reconocer 
el objeto, el valor de éste, el número y naturaleza de las 
diligencias practicadas, etc. No se cuenta entre estas cir- 
cunstancias la imposibilidad de conservar el objeto perdi- 
do: habiendo esperanza de que el dueño parezca, ha de 
conservarse, ya que no se pueda en especie, en su precio; 
y si ni aun esto, debe invertirse conforme á la voluntad 
presunta del dueño, en el socorro de los pobres ó en otra 
obra pia (1). Los bienes perdidos, de que hemos hablado, 
son nullius y, por lo tanto, adquiribles según derecho na— 
tural por el inventor ó primer ocupante. 

Algunos han creído que el tesoro debe atribuírse al 
dueño del suelo, ya á título de ocupación, ya á título de ac- 
cesión. La verdad es, empero, que ni uno ni otro título 
tienen lugar aquí, por cuanto las riquezas, que componen 
el tesoro, ni son parte ó fruto de la tierra, ni, como es á 
esto consiguiente, caen bajo la voluntad de ocuparla del 
dueño. Con todo, la legislación civil suele atribuir parte 
del tesoro al inventor y parte al dueño del fundo en que se 
encuentra. | 

Asimismo, por lo que toca á las cosas extraviadas, des- 
pués de practicadas las diligencias que previene para des- 
cubrir al dueño, y no pareciendo éste, las asigna en parte 
al inventor y en parte á corporaciones, establecimientos ú 
objetos públicos. 

796. Consideran algunos como cosas nullius las que el 
derecho de la guerra permite tomar al enemigo, y en con- 
secuencia, cuentan la captura bélica entre los modos de 
adquirir por ocupación. Tal doctrina es inaceptable: 1.” por- 
que las cosas de que se trata son del dominio de los Esta- 
dos beligerantes ó de los miembros de ellos; 2.” porque no 
pueden ser tomadas por los que no tienen parte en la gue- 


(4) El derecho Ponto cuenta algunos otros casos en que se pierde el 
derecho real por la causa de que tratamos. Véanse los arts. 653, 887 y 
2041 del Código Civil de Chile. 
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rra; 3.” porque no se toman á titulo de ocupación, sino 6 
de defensa, en cuanto ello es medio de hostilizar y debili- 
tar al enemigo, ó de indemnización por los gastos y perjui— 
cios que trae la guerra, ó de vindicta, esto es, por vía de 
pena impuesta al injusto beligerante; de donde es que lo 
adquirido de esta manera petenece, no á los particulares, 
sino al Estado. Lo que ha dado motivo á contar la captura 
bélica entre los títulos no derivativos, sino originarios del 
dominio, es que, según el derecho de gentes, el beligerante 
mira los bienes del enemigo y los ocupa como si fueran 
nulltus, y no se considera en ellos sucesor ó representante 
del anterior propietario (1). 

797. La acción del ocupante debe ser externa é interna 
(corpore et animo), é ir acompañada de algún signo. Exter- 
na, porque de otro modo no puede obrar sobre cosas mate- 
riales, las cuales constituyen el objeto del dominio. Así, 
no basta para la ocupación el mero deseo ó propósito de 
apoderarse de alguna cosa. Ha de ser interna, porque de 
otra suerte no sería acto humano, moralmente inviolable. 
Así, la aprehensión hecha por un infante, un ebrio, un 
loco, no constituyen ocupación jurídica. Ha de ir acompa- 
ñada de algún signo, por el cual conste á los demás la in— 
tención de tomar y retener para sí la cosa ocupada; porque 
de otro modo, no podría producirse la obligación de mirar 
y respetar como ajeno el objeto de que hemos querido apo- 
derarnos, obligación correlativa al derecho de propiedad, 
sin la cual éste no existe. 

La acción externa al par que interna, necesaria para 
ocupar jurídicamente un objeto, se llama toma de posesión. 
Para que ésta exista, es preciso que aquélla sea adecuada, 
es decir, tal que realmente por su medio se ocupe el obje- 


(4) Per statum hostilem effectum dominiiadversus hostem abrumpi 
hactenus, ut non amplius quis teneatur ab istius rebus abstinere, nisi 
qua humanitas suaserit. In bello ergo res hostium in ordine ad alium 
hostem redduntur velut dominio vacuee: non quía hostes per bellum ipso 
jure rerum suarum demini esse desinant, sed quia illorum dominium 
non obstat hosti, quominus eas res auferre, sibique habere possit. (Puf- 
fendorf, lib. £, cap. 6, 44). . 
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to. De aquí, que el solo mirar ú observar alguna cosa, 
aunque lo acompañe el propósito de apoderarse de ella, no 
basta para adquirirla. De ahí también, que no basta poner 
un signo, v. gr., una bandera, en la cosa que se quiere 
ocupar, pues si él es suficiente para manifestar el ánimo 
de-adquirir, no importa real aprehensión. No se entienda, 
empero, que se requiere la aprehensión consumada; basta 
algún principio de ella. Así sucede, por ejemplo, cuando 
se hiere al animal de suerte que no pueda fácilmente esca- 
parse, cuando se le encierra, cuando se le coge en trampas 
ó redes, etc. Así sucede también cuando se buscan y des- 
cubren tierras inocupadas: quienes emprendieron estos 
trabajos inventivos tienen derecho á prevenir á otros en la 
ocupación del terreno descubierto por ellos, al menos de 
toda aquella porción que les es dado aprehender y utilizar 
por sí ó por otros. 

El signo supone verificada la toma de posesión, y se re- 
quiere sólo para hacer constar la voluntad de retener para 
sí la cosa ocupada. Por lo que á él toca, debe advertirse: 
1.” que puede ser constituído por la misma detención del 
objeto. Quien, por ejemplo, cerca un terreno, lo labra, coge 
sus frutos, establece en él habitaciones, etc., manifiesta 
claramente la voluntad de hacerlo suyo; 2.” que no es ne- 
cesario el que vaya adherido al objeto ocupado. Así es que 
bastaría una declaración oral ó escrita. 


YI. 
DE LA ACCESIÓN. 


198, Definición de la accesión.—799. La de frutos es de derecho natural.— 
800. Diversas clases de accesión de una cosa á otra.—S0l. Caso de alu- 
vión.—802. Unión de cosas sin producir accesión.—803, Unión que pro- 
duce accesión.—804. Fundamento de este modo de adquirir.—sU), Reylas 
para determinar cuál cosa accede á la otra. 


798. La accesión es un modo de adquirir por el cual el 
dueño de una cosa pasa á serlo de lo que ella produce, ó de 
lo que se junta á ella. 
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799. La accesión de frutos se funda inmediatamente en 
el derecho natural. Es ella, en verdad, no más que una 
consecuencia del dominio, de cuyas facultades una es el 
uso y goce de la cosa y de sus utilidades. Mas no se en- 
tienda por esto que en la accesión de frutos no hay nueva 
adquisición: mientras están pendientes, forman parte de la 
cosa que los produce, y son materia de un mismo dominio; 
pero, una vez separados, son objetos distintos, y para ad- 
quirirlos se requiere un título distinto de aquel por el cual 
se tiene la cosa que los ha producido. 

800. La unión que da lugar á la accesión, puede ser ya 
de una cosa inmueble á otra inmueble, como en el aluvión; 
ya de una mueble á otra mueble, como en la adjunción, 
especificación y mixtión; ya de una mueble á otra inmue- 
ble, como en la siembra, plantación y edificación. 

801. La accesión de un inmueble á otro inmueble se 
funda en el derecho natural cuando concurre la ocupación. 
Tal es, á nuestro juicio, el título por el cual corresponde al 
dueño de una heredad riberana el aumento de terreno, pro- 
veniente del lento é imperceptible retiro de las aguas, que 
es lo que se llama aluvión (1). Si no concurre la ocupación, 
la accesión es de derecho positivo: tal juzgamos la que se 
refiere al cauce abandonado por un rio, á las islas que se 
forman entre sus aguas, etc. 

802. Cuando una cosa mueble se ha unido á otra mueble ó in- 
mueble, hay que ver si ello se ha verificado con ó sin el mutuo 
consentimiento de los dueños, expreso 6 tácito. 

Habiendo mediado consentimiento, no hay accesión ni otro modo 
originario de adquirir. Interviene entonces un contrato, el cual 
determina la forma de la adquisición y es la causa de ella, 

Si no medió consentimiento, y las cosas unidas son separables, 
tampoco hay accesión: cada dueño puede vindicar la suya. 

803. Si no medió. consentimiento, y las cosas unidas son insepa- 


rables, tiene lugar la accesión, es decir, una de ellas pasa á ser del 
dueño de la otra. 


(1) Para establecer el aluvión, el derecho positivo ha tenido presente 
además cierta equidad que se encuentra en compensar la contingencia 
de la disminución del terreno con la del aumento, provenientes de las 
creces y bajas de las aguas. 
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Las cosas unidas son inseparables ó por imposibilidad física ó 
por imposibilidad moral. Existe la primera, ya cuando de ningún 
modo pueden separarse los componentes, como en la mezcla de dos 
vinos, ya cuando no pueden separarse sin que se destruya uno de 
ellos, como en la pintura de un lienzo. Existe la segunda, cuando 
la separación no puede hacerse sin grave detrimento, como en la 
edificación. Por grave detrimento se entiende tanto el que lo es 
absolutamente, como el que lo es con relación al valor de los obje- 
tos; y, mediando él, se dice que es moralmente imposible la sepa- 
ración, á causa de que el orden racional condena la destrucción de 
un valor cuando ella perjudica á uno y no beneficia á nadie. Limi- 
tamos esta doctrina al caso de grave detrimento, porque, á nuestro 
juicio, un detrimento leve no autoriza para privar á ninguno de los 
dueños de las cosas unidas, de la propiedad de la suya; salvo que 
se trate de objeto mueble sin valor de afección, y que sea posible 
restituir en otro de la misma calidad, aptitud y precio. 

804. La accesión, en el caso de que hablamos en este número, 
se funda en lo siguiente. Siendo física ó moralmente inseparables 
las cosas unidas, el resultado jurídico tiene que ser alguno de és- 
tos: ó el compuesto pertenece pro indiviso y á prorrata del valor de 
las partes componentes á los dueños de éstas; ó dicho compuesto 
entra todo en el dominio de uno, con obligación de abonar á los 
otros el valor de lo que era de ellos. En el primer caso existe lo que 
se llama comunión de bienes, y se rige por las leyes propias de 
ella en orden al beneficio, administración y dirección de la cosa 
común. En el segundo existe lo que se llama accesión. in ambos 
tiene lugar una enajenación forzada: en la comunión, por cuanto 
lo que era de uno solo pasa á ser de todos; en la accesión, porque 
alguno pierde su cosa y sólo tiene derecho á su precio. Podría tam- 
bién la accesión considerarse como simple modo de practicar la di- 
visión del compuesto. En efecto, supuesto que uno de los dueños 
no quiera permanecer en la comunión, y que, por lo tanto, sea pre- 
ciso hacer partición, no hay dificultad en que ésta se verifique ad- 
judicando á uno la cosa común con el gravamen de satisfacer á los . 
otros el valor de sus partes. ¿Cuál de estos dos arbitrios es más 
conforme á la Ley Natural? El primero no ofrece inconveniente en 
algunos casos, como en la mixtión de materias áridas ó líquidas. 
Mas como de ordinario existe gran diferencia en la estimación de 
las materias unidas, y es duro expropiar al dueño de la mayor esti- 
mación , nos parece el segundo arbitrio más conforme á la equidad 
natural. 

805. ¿Qué reglas deben seguirse para determinar entre las ma- 
terias unidas la que ha de acceder á la otra? A este respecto, en 
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nuestro juicio, de la ley natural no se deduce ninguna norma ab- 
soluta, y toca al derecho positivo establecer las más conformes á la 
equidad, aquellas que pongan mejor proporción entre las utilida- 
des y los perjuicios de todas las partes. Advertiremos, sí, que cuan- 
do la unión es obra de la mala fe de alguno de los dueños, éste es 
responsable de los perjuicios ocasionados á los otros, y á más puede 
ser perseguido criminalmente y castigado. Las leyes suelen impo- 
nerle en algunos casos la pérdida de lo suyo; mas para que esta 
pena sea justa, es preciso que guarde proporción con el delito. 


IV. 
DE LA PRESCRIPCIÓN. 


806. Definición y división de ella.—807, Es diversa de la ocupación y de los 
actos traslativos de dominio entre vivos.—S08, Fundamentos de la pres- 
cripción adquisitiva; id. de la liberativa.—S809. La prescripción nace me- 
diatamente de la ley natural; pero se funda inmediatamente en la positi- 
va.—8S10. Esta no es úrbitra para establecerla ó no; ni para determinar 
como quiera sus requisitos.—811. La prescripción inmemorial es comple- 
tamente de derecho natural. 


806. La prescripción es un modo de adquirir las cosas 
ajenas, Ó de extinguir las acciones y derechos ajenos, por 
haberse poseído las cosas ó no haberse ejercido dichas ac- 
ciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y concu- 
rriendo los demás requisitos legales. De esta definición se 
deduce que la prescripción es de dos especies: positiva 6 
adquisitiva, por la cual se ganan los derechos ¿1 re; y pri- 
vativa Ó liberativa, por la cual se extinguen las obliga-— 
ciones. 

807. No se ha de confundir la prescripción adquisitiva con la 
ocupación. Esta requiere que la cosa sea nullius, y tal no es en el 
caso de la prescripción. No deja uno de ser dueño sólo porque pier- 
de la posesión : tanto no es así, que entre las facultades esenciales 
comprendidas en el dominio sobre un objeto, se cuenta la de vin- 
dicarlo. Para que se convierta en nullius una cosa constituída en 
el dominio de alguien, es preciso que éste, según lo dijimos antes, 
ó falte, 6 dimita la voluntad de retener, ó pierda toda potestad física 
antecedente. Nada de esto se requiere para la prescripción: ella 
tiene lugar aun cuando exista el dueño, reclame la cosa y disponga 
de medios para recuperarla. 
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Tampoco se han de confundir ni la prescripción adquisitiva, ni 
la liberativa, con los actos inter vivos por los cuales se transfiere un 
derecho ó se remite una obligación. Los derechos, así reales como 
personales, pueden extinguirse por voluntad del dueño, expresa ó 
tácita; pero ya no es la prescripción lo que obra. La prescripción 
no sólo no requiere la voluntad ni presunta del dueño, sino que 
procede aún contra la voluntad expresa de él. 

La prescripción es, pues, un modo especial de adquirirse y de 
perderse los derechos: un modo por el cual se gana lo que es de 
otro, ó se remite lo que se debe á otro, sin la voluntad de éste y 
aun contra su voluntad. 


808. El fundamento de una y otra prescripción es el 
bien público. A éste, en efecto, pueden reducirse todos los 
fines con que, según la legislación romana y la canónica, 
se ha introducido la prescripción adquisitiva, á saber: 1.” ne 
scilicet quorumdam rerum diu et feve semper ancerta domi— 
nia essent; 2." ut aliquas litium fints esset; 3." ne possesso- 
res prope immortals timore teneantur, y 4.” ad vitandam 
- maserorum segnitiem et longs temports errorem et confusio- 
nem. A estas razones debe añadirse la necesidad común de 
no obligar á los dueños 4 conservar un sinnúmero de títu- 
los de propiedad, como quiera que, no habiendo prescrip- 
ción, les sería preciso, para estar seguros, tener constancia 
de una larguísima serie de actos de transmisión y de trans- 
ferencia del dominio. Respecto de la prescripción liberati- 
va, á los motivos de los números 1 y 4, pueden agregarse: 
1.” la presunción de pago; 2.” el librar á los deudores de 
la necesidad de conservar por siempre ó por largo tiempo 
las pruebas de la solución, y 3.” el evitarles á los mismos 
los daños que se les siguen cuando, ó ignorando la deuda, 
ó presumiendo la extinción de ella, hacen gastos de que se 
habrían abstenido. 

809. Conocidos la naturaleza y los motivos de la pres- 
cripción, conviene saber de qué derecho trae origen, si del 
natural ó del positivo. Sobre este punto, largamente deba- 
tido por los autores, expondremos brevemente nuestra opi- 
nión. Juzgamos que la prescripción tiene su fundamento en 
la ley natural, pero que no es consumada sino por la ley 
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positiva: saca de aquélla su razón de ser, mas sólo de ésta 
su real existencia. | 

Que la prescripción trae del derecho natural su funda- 
mento ó razón de ser, es evidente. La propiedad material 
existe para satisfacer las necesidades del hombre, pero no 
del hombre aislado, sino del hombre coexistente y asociado 
con sus semejantes: debe, por lo tanto, adaptarse á la con- 
dición de las cosas humanas y sujetarse á todas las limita- 
ciones reclamadas por el orden, la paz y el común bienes- 
tar. Entre estas limitaciones debe contarse la que importa 
la prescripción, puesto que, según lo vimos, el bien públi- 
co exige que los derechos, así reales como personales, se 
extingan por el no uso durante un largo espacio de tiempo 
y mediando ciertas circunstancias. 

Si lo antedicho prueba que la prescripción es un medio 
lícito y adecuado de procurar el bien común de los asocia- 
dos, no alcanza, empero, á probar que él sea establecido 
inmediatamente por la misma ley natural. Esta, en verdad, 
no establece en todos los casos lo que tiene conveniencia con 
el bien común: limítase muchas veces á indicar esa conve- 
niencia, y á facultar 4 la autoridad para que la realice. Así, 
por ejemplo, dicta la razón, como equitativo y benéfico, que 
los menores no se obliguen por sí solos, que no valgan las 
donaciones de un cónyuge á otro, etc.; mas para que estos 
dictados racionales tengan efecto, es preciso que la ley po- 
sitiva los consigne y determine en sus prescripciones. Por 
regla general, no se entienden formar parte del derecho 
natural los medios lícitos y adecuados de conseguir el bien 
común, sino cuando tienen con éste necesaria ó esencial 
conexión, y son perfectamente determinados. Ni uno ni otro 
se verifican en la prescripción. Por una parte, el bien que 
de ella resulta no es de tanta trascendencia, que sin él no 
pueda haber sociedad ordenada. Y hasta se concibe que se 
presenten condiciones tales en un Estado, que hagan inne- 
cesaria y aun inconveniente la prescripción. Por otra par- 
te, la prescripción exige varios requisitos, como aptitud de 
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la cosa, idoneidad del título, posesión por algún tiempo, no 
interrupcción de ésta, etc.; lo cual no se halla determinado 
por la ley natural, ni es determinable de un modo uniforme 
sino acomodado á las circunstancias. Así es que hay cosas 
prescriptibles, y cosas imprescriptibles; títulos adecuados, 
y títulos inadecuados; posesión de largo tiempo, y pose- 
sión de breve tiempo; casos en que la posesión se interrum- 
pe, y casos en que continúa; etc. Ahora bien, la determi- 
nación en estos puntos es indispensable para la adquisición 
de un derecho ó la extinción de una obligación por el modo 
de la prescripción. Tal determinación no la hace la ley na- 
tural, sino la positiva. Luego, aunque aquélla dé á la pres- 
cripción su razón de ser, sólo ésta le comunica la real exis- 
tencia. 


810. De la doctrina expuesta no se ha de deducir, empero, que 
la legislación positiva es árbitra para establecer ó no la prescrip- 
ción. Pecaría contra la justicia social si, no mediando especiales 
circunstancias, dejara de introducir y sancionar un modo de ad- 
quirir y de extinguir los derechos, de que dependen la paz común 
y la seguridad pública, objetos esenciales y primarios de su misión. 

Tampoco se ha de deducir que dicha legislación puede arbitra- 
riamente determinar los requisitos de la prescripción. Guiada por 
la prudencia y atendidas las circunstancias especiales de las cosas, 
lugares y tiempos, ha de exigir las mismas condiciones ni más ni 
menos que las que, mirando á lo que comunmente sucede, son ne- 
cesarias y suficientes para consultar y concordar los intereses opues- 
tos del dueño y del poseedor. Entre tales condiciones hay una fun- 
dada en la¡naturaleza de las cosas, y de que, por lo mismo, no 
puede eximir la ley positiva; á saber: la buena fe del poseedor ó 
del deudor. Por la prescripción se quita á uno lo que es suyo, para 
darlo á otro, en consideración á la utilidad de todos. Esta utilidad 
común se consulta cuando la privación impuesta al dueño cede en 
provecho del hombre de bien; mas se la ataca cuando cede en pro- 
vecho del ímprobo. Favorecer con la prescripción al poseedor ó 
deudor de mala fe es autorizar y alentar el robo, autorizar y alentar 
la violencia, el fraude, la omisión en el cumplimiento de los deberes 
de justicia. Circunstancias hay, en verdad, como es la de un lar- 
guísimo transcurso de tiempo, en que por el bien público no con- 
viene permitir la inquisición de la buena ó mala fe; mas esto es 
súlo aplicable al fuero externo. En el interno, la mala fe, sea en el 
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principio, sea durante el término de la prescripción, es para ésta 
un obstáculo insuperable, por cuanto el mal proceder en conciencia 
nunca puede ser modo legítimo de adquirir un derecho ó de ex- 
tinguir una obligación. 

811. De la doctrina que hemos sostenido acerca del ori- 
gen de la prescripción, exceptúan algunos la inmemorial, 
la cual consideran inmediatamente fundada en el derecho 
natural. A nuestro juicio, tal excepción es justa: 1.” por— 
que la prescripción inmemorial viene á confundirse con la 
ocupación, modo natural de adquirir. En efecto, el título 
de dominio que alega el que durante un larguísimo trans- 
curso de tiempo no ha poseído, se hace verdaderamente 
incierto: durante ese espacio han podido verificarse medios 
transmisivos de la propiedad de que no se conserva noticia, 
ora por haberse perdido la constancia de ellos, ora por ha- 
ber sido privados ú ocultos. Una vez que sean inciertos los 
títulos del dueño, éste pierde todo poder antecedente sobre 
la cosa, la cual, por lo tanto, viene á ser nullius y ocupa— 
ble, y es adquirida por el poseedor, y 2.” porque la pres- 
cripción inmemorial es, por una parte, indispensable para 
la común seguridad de los derechos, puesto que el dominio 
de nadie estaría firme si pudieran ponerse en tela de jui- 
cio, para examinar su legitimidad y validez, todas las trans- 
misiones de que él ha sido materia en el curso de los si- 
glos; y por otra, para ella no es menester la intervención 
de una autoridad que determine las condiciones de la pose- 
sión, pues que, si no bastara la inmemorial, no habría nin- 
guna adecuada para adquirir por prescripción. De aquí es 
que la prescripción inmemorial rige, según la doctrina co- 
mún, no sólo en el dominio del derecho nacional, sino tam- 
bién en el del derecho internacional. 
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v, 
DE LA SUCESIÓN POR CAUSA DE MUERTE. 


812, Definición y división de la sucesión por causa de muerte.—813. Funda- 
mentos que algunos asignan á la legitima; refutación ; voluntad presunta 
del anterior dueño; obligación de alimentar á los parientes; condominio; 
ocupación simultánea y continuada.—814. La sucesión legítima, requerida 
por el bien público, es determinada por el derecho social, v fundada en el 
natural.—815, Cuestión relativa al origen del derecho de testar; explica- 
ción de la transferencia mortis causa.—816. Impugnación de ese derecho, 
fundada en que se transfieren bienes que ya no son del testador.—817. Ar- 
gumento en favor de la testamentifacción, fundado en semejanza entre la 
trasmisión mortis causa é inter eicos; impugnación.—818. La testamen- 
tifacción se funda en el dominio, pues no se contradicen el tener éste por 
tiempo y la facultad de disponer para después de este tiempo; confirma- 
ción con los fundamentos de la propiedad.—819, Limitaciones de la testa- 
mentifacción. 


812. Llámase sucesión por causa de muerte la transmi- 
sión á los vivos de los hienes del difunto. Puede ella tener 
lugar ó por disposición de la ley, ó por voluntad del dueño 
finado. Dase á la primera el nombre de legítima, y á la sc- 
gunda, el de testamentaria. 


813. Sostienen algunos que la sucesión legítima trae origen, no 


de la ley positiva, sino de la natural; y la fundan, ora en la volun- 
tad presunta del difunto, ora en la obligación que éste tiene de 
alimentar y socorrer á sus parientes, ora en cierto condominio de 
los miembros de la familia, ora en ocupación simultánea y conti- 
nuada. Ninguno de estos títulos es, en nuestra opinión, válido para 
establecer el derecho de los parientes á suceder en los bienes del 
difunto. 

No la voluntad presunta de éste, porque habiendo con la muerte 
perdido todo derecho sobre los bienes que tenía, su voluntad, aun 
cuando pudiera ser expresa, no tendría efecto alguno. 

No la obligación de alimentar y socorrer á los parientes, porque 
nunca ella se extiende más allá de lo necesario para la congrua 
subsistencia, ni rige fuera del caso en que los expresados parientes 
carecen de medios propios. 

No el condominio, por cuanto no hay razón para afirmar la exis- 
tencia de él. Es cierto que la sociedad¡doméstica, compuesta de los 
esposos y de los hijos, es por ley natural un ser colectivo, un cuer- 
po moral; y no repugna que, como tal, tenga derechos, los cuales 
se gocen mientras se forme parte de la familia, y se pierdan con la 
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separación de ella, del propio modo que sucede con los bienes na- 
cionales, respecto de los cuales no hay derecho en los ciudadanos 
sino en cuanto y mientras son miembros del Estado. Mas tampoco 
repugna que los miembros de la famiiia tengan bienes propios, de 
que cada cual sea dueño exclusivo. ¿Por qué se han de hacer co- 
munes, en cuanto al dominio, los bienes que aportan al matrimonio 
el varón ó la mujer? ¿por qué ha de ser común el dominio de los 
bienes dejados ó donados á uno de los cónyuges ó á cualquiera de 
los hijos? ¿Por qué han de ser condóminos los hijos con los padres 
en los bienes adquiridos por la industria de aquéllos ó de éstos? 
Tienen, en verdad, ambos cónyuges la obligación de contribuir á 
los gastos comunes, de socorrerse en sus necesidades, de partici - 
parse los goces y comodidades de la fortuna, de trabajar de manco- 
mún en su mutua felicidad; tienen, en verdad, los padres la obli- 
gación de proveer á la crianza, educación y bienestar de los hijos ; 
tienen éstos, en verdad, la obligación de prestar los servicios y re- 
cursos que están á sus alcances y son exigidos por la piedad, el 
mutuo amor, la común subsistencia, la paz y el orden doméstico. 
Mas el cumplimiento de este conjunto de mutuos deberes ¿exige 
acaso un condominio riguroso, una verdadera copropiedad? De nin- 
gún modo. 

No la ocupación simultánea y continuada, por cuanto ella no 
existe siempre; y, cuando existe, es un título distinto de la suce- 
sión. Dícese que quien ocupa algunos bienes, los ocupa, no para 
sí solo, sino además para su familia; y que ésta, por lo tanto, po- 
see simultáneamente con aquél en su vida y, muerto él, continúa 
la posesión del mismo. Como es fácil verlo, toda la fuerza de este 
argumento pende de la suposición de estar principiada la ocupa- 
ción en vida del difunto: si 4 su muerte se entendieran inocupados 
los bienes, y los miembros de su familia, colocados en mejor situa- 
ción que los extraños para ocuparlos inmediatamente, así lo hicie- 
ran, los adquirirían, no por un título propio de ellos, el de herede- 
ros, sino por uno común, el de primeros ocupantes. Por lo tanto, lo 
que hemos de examinar es si en verdad hay ocupación comenzada 
durante la vida del difunto, y, caso de haberla, qué efecto produci- 
ría. No negaremos que el ocupante puede tener intención de ocu- 
par para sí y para otro, ora desde el acto mismo de la ocupación, 
ora después de él. Mas, en primer lugar, no encontramos motivo 
suficiente para afirmar semejante intención en el caso de que tra- 
tamos, porque una cosa es que el adquirente tenga el propósito de 
proveer con sus bienes á las necesidades de la familia, de partici- 
parle las comodidades y goce de ellos y dejárselos al morir, y otra 
muy distinta que quiera rerunciar sus bienes en todo ó en parte 
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en favor de los miembros de su familia, haciendo á éstos desde lue- 
go dueños ó condóminos. En segundo lugar, no basta la intención 
de ocupar ó de seguir ocupando para otros, para que éstos adquie- 
ran derecho; es preciso que concurra la voluntad de ellos, por lo 
menos aceptando la del que intenta ocupar en nombre de los mis- 
mos. Este concurso falta; y aun cuando existiera, él sería ó previo 
ó posterior á la ocupación, y en ninguno de estos casos la adquisi- 
ción que tiene lugar es la propia de la sucesión: en el primero hay 
en todos los adquirentes un mismo é igual título, el de la ocupa- 
ción; en el segundo, no hay otra cosa que una enajenación. Y en 
tercer lugar, supuesta una ocupación simultánea de todos los miem- 
bros de la familia, tendríamos, es verdad, que todos ellos eran con- 
dóminos; mas de esto no podría deducirse que, muerto uno, la 
parte de dominio que á él le correspondía, había de pasar á los 
demás. 


814. De la precedente refutación de las razones con que 
se pretende deducir del derecho natural el origen de la su- 
cesión legítima ó abintestato, no se ha de concluir que ella 
es obra exclusiva y arbitraria del derecho positivo. A nues- 
tro juicio, debe decirse de la expresada sucesión lo propio 
que de la prescripción; esto es: si bien ella no tiene real 
existencia sino en virtud de la ley positiva, tiene en la na- 
tural su fundamento ó razón de ser. 

Bajo el régimen de la propiedad particular, la sucesión 
legítima, cuando falta la testamentaria, es requerida por 
el bien público: 1.” porque es necesaria la existencia de 
algún representante de la persona del difunto, con quien 
puedan entenderse así los acreedores como los deudores de 
él; 2:” porque el entregar los bienes del finado á los pri- 
meros ocupantes originaría en la sociedad continuas y gra- 
ves contiendas; 3.” porque el asignarlos al Estado, al paso 
que empobrecería más y más á la nación, sustrayendo 
continuamente á la industria privada capitales ya más, ya 
menos grandes, proporcionaría al poder público numerosos 
medios de abusar, y lo convertiría en objeto de mayor codi- 
cia y en causa de revueltas; 4.” porque los micmbros de la 
familia se hallan en mejor aptitud que nadie para conser- 
var y beneficiar los negocios y capitales del difunto, lo 
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cual es de gran conveniencia para la riqueza general de los 
asociados; 5.” porque, suprimida la sucesión legítima, se 
destruye Ó casi se destruye la familia, cuyos miembros, 
por la muerte del padre ó de la madre, podrían encontrarse 
repentinamente sin medios de trabajar y sin recursos para 
satisfacer las necesidades que les había creado ó á que los 
había habituado su anterior posición; 6.” porque de ordi- 
nario á la formación, conservación é incremento de los 
bienes de una persona contribuyen las demás de su fami- 
lia con consejos, cuidados y servicios; 7.” porque en gran 
parte la producción de las riquezas se debe al espíritu de 
familia, que excita y aumenta la actividad, el estudio, el 
ahorro, el sacrificio, etc., y 8.” porque, siendo general la 
voluntad de dejar los propios bienes á los deudos, la ley 
que establece la sucesión de los parientes evita á muchos 
la molestia de hacer testamento y la necesidad de estarlos 
revocaudo ó modificando. 

Como se ve por las consideraciones que preceden, la su- 
cesión legítima, atendido lo que generalmente sucede, es 
una institución que contribuye en alto grado al bien públi- 
co de la sociedad. Ello, empero, no es bastante para tenerla 
por inmediatamente fundada en la ley natural, por cuanto, 
á más de haber no pocos casos en que no tienen lugar las 
expresadas consideraciones, la sucesión abintestato requic- 
re determinación en muchos puntos, determinación que no 
puede hacerse sino por la ley positiva, como dependiente 
de circunstancias accidentales sumamente variables. Hay, 
en efecto, que determinar todo el orden de la sucesión; á 
saber: hasta qué grado entran los parientes; cuándo unos 
de éstos excluyen á los otros; qué porción toca á los que 
concurren según los casos, etc. 

Mas aunque, por la necesidad de esta determinación, la 
sucesión legitima sólo viene á tener real existencia por 
obra del derecho positivo, éste no es libre para establecerla 
ó no. Pecaría contra la justicia social si no ordenara una 


institución como esa, de la cual depende el bien general de 
los asociados. 
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815. No es menos ventilada y grave la cuestión acerca 
del origen del derecho de testar, ó sea, de transmitir á otro 
los bienes que quedan por nuestro fallecimiento. 

Para entenderla bien, es indispensable distinguir ca- 
balmente la transmisión de la propiedad por acto mortis 
causa. El carácter propio de los actos de esta especie con- 
siste en que el asignatario no adquiere derecho alguno 
sobre los bienes durante la vida del asignante, de suerte 
que éste puede ad nutum hasta su muerte revocar la asig- 
nación. 

816. Los que impugnan el origen natural de la testamentifac- 
ción activa, ó sea, del derecho de transmitir los bienes morhis cau- 
sa, alegan, como argumento capital, que ella importa la transmi- 
sión de derechos que no se tienen. La propiedad, dicen, termina 
con la muerte : luego, el que para después de ella deja á otro los 
bienes que tenía, le deja bienes que ya no son suyos. 

Este argumento se presta á una larga serie de contestaciones y 
de réplicas. 

Contra él dicen los defensores del derecho natural de testar, que, 
si bien el testador dispone para después de muerto, dispone mien- 
tras está vivo y, por lo tanto, mientras dura el dominio que tiene 
en los bienes de que dispone. 

Mas á esto responden los contrarios que ninguna disposición vale 
en cuanto excede las facultades del que la otorga; v. gr.: nula es 
la enajenación de la propiedad hecha por el usufructuario; el 
arrendamiento celebrado por el fiduciario termina antes del plazo 
estipulado, si antes de cumplido termina la propiedad de aquél. 
Del propio modo, la disposición del testador, que se refiere al tiem- 
po en que deja de ser dueño, no puede surtir efecto. 

La anterior contestación no satisface á los defensores de la facul- 
tad natural de testar. Le objetan que prueba demasiado, deducién- 
dose de ella, si fuera verdad lo que afirma, que la enajenación por 
acto inter vivos tampoco valdría por más tiempo del de la vida del 
enajenante. Si, dicen, por referirse al tiempo en que dejamos de 
ser dueños, fuera nula la transmisión de los bienes por acto mortis 
causa, la transmisión de ellos por acto inter vivos no podría comu- 
nicar más que un derecho limitado á la duración de nuestro domi- 
nio, que es la de nuestra vida; lo cual nadie sustenta. 

Este argumento d pari es incontestable, si en la sucesión y en la 
enajenación no se toma en cuenta más que el derecho del transmi- 
tente de la propiedad. Nos parece, empero, que en la segunda ocu- 
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rre una circunstancia que no existe en la primera, y es adecuada 
para originar la perpetuidad del dominio. La enajenación consiste 
en un acto del dueño por el cual abandona la cosa que poseía, no 
absoluta, sino relativamente; es decir: la abandona, no respecto de 
todos, de suerte que cualquiera pueda ocuparla; la abandona sólo 
respecto de tal 6 cual persona, de modo que sólo ésta puede entrar 
á ocuparla. Este abandono de la cosa, aunque relativo, la deja para 
el individuo á quien él se refiere en la misma condición de los ob- 
jetos nullius: puede, por lo tanto, ocuparla y hacerla suya sin li- 
mitación al tiempo de la vida del enajenante. 

817. Los defensores de la testamentificación insisten sostenien- 
do la semejanza entre la transmisión por acto mortis causa y la 
transferencia por acto inter vivos. El acto testamentario no es para 
ellos más que una enajenación sujeta á plazo y á condición reso- 
lntoria. ¿Qué inconveniente, dicen, hay para que, por ejemplo, 
Pedro done á Juan una casa, fijando el término de diez años para 
entregarla, y declarando que, si le nacen hijos durante él, caducará 
la donación? Ahora bien, ¿por qué el plazo no puede ser el de toda 
la vida del donante? ¿por qué la condición resolutoria no puede 
consistir en que la donación sea revocada durante ese tiempo? Ad- 
mitido que pueden sujetarse las donaciones á tal plazo y á tal con- 
dición, no se necesita más para fundar el valor de las asignaciones 
testamentarias: éstas, en verdad, no son otra cosa que donaciones 
concebidas en esos términos. Si se echara de menos, para que sur- 
tiesen efecto dichas asignaciones, la aceptación de los asignatarios 
antes de la muerte del asignante, antes de que éste pierda el do- 
minio y, consiguientemente, la facultad de transmitirlo, sería fácil 
obviar el inconveniente haciendo concurrir al testamento á los he- 
rederos y legatarios. Mas, como es general la voluntad de aceptar 
esas asignaciones, hace bien la ley en presamirla y en retardar la 
declaración de ella para después de la muerte del testador. 

No es difícil mostrar que el precedente argumento importa un 
círculo vicioso. No hay duda de que es válida la donación con pla- 
zo, aunque éste sea el de toda la vida del donante, por cuanto el 
solo plazo no obsta á que el donatario adquiera desde luego dere- 
cho 4 la cosa donada. Tampoco cabe duda en que pueden agregarse 
condiciones resolutorias verificables durante el expresado plazo, 
con tal que ellas no impidan al donatario la adquisición de algún 
derecho á la cosa. Donaciones en tales términos no son actos mortis 
causa, sino actos ¿inter vivos. No entraremos á discutir si la condición 
de no ser revocada la donación es resolutoria, Ó suspensiva, ó de 
ninguna clase', por cuanto á los impugnadores de la facultad de 
testar les basta negar que puedan ponerse á la donación condicio- 
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nes en virtud de las cuales el donatario no adquiera derecho algu- 
no sobre la cosa donada sino por la muerte del donante. El argu- 
mento que se hace contra la facultad de testar, consiste precisamente 
en que el testador transmite derechos que no tiene, al dar sus bie- 
nes á otro para cuando él los ha de perder. Tal es lo que sucede en 
la donación, cuando el que la hace se reserva la facultad de revo- 
carla ad nutum mientras viva. En tal caso el donatario no adquiere 
derecho alguno durante la vida del donante, quien puede disponer 
de la cosa libremente, enajenarla á quien quiera, y hasta consu- 


mirla ó destruírla. 
818. Tales son las contestaciones que suelen darse al 


argumento capital con que se impugna el derecho de tes- 
tar; las cuales, como se ha visto, juzgamos insuficientes. 
¿Puede darse alguna otra, bastante é inconcusa? Creemos 
que sí. A nuestro juicio es innegable que la propiedad se 
acaba con la vida del compuesto humano, por más que al- 
gunos, como Leibnit y Rosmini, sustenten lo contrario, 
fundados en la inmortalidad del alma; pero negamos que 
de ahí se siga que no podemos disponer de nuestros bienes 
para después de la muerte. No vemos, en verdad, contra- 
dicción ó repugnancia intrínseca en tener un dominio limi- 
tado á cierto tiempo juntamente con la facultad de disponer 
" de él para después de ese tiempo. Por ejemplo, ¿no podría 
alguien darme la propiedad de algunos bienes con la con— 
dición de que lo que quede de ellos al vencimiento de un 
decenio, pase á la persona de mi familia que yo designe? 
En este caso, cuya posibilidad física y moral es evidente, 
tendríamos que mi dominio estaba limitado á diez años, y 
que, sin embargo, podía disponer de aquél para después de 
éstos. Siendo así, ¿por qué no puede ser que la propiedad, 
aunque termine con nuestra vida, comprenda la facultad 
de disponer para después de ella de los bienes que nos 
pertenecen? No hay repugnancia ó contradicción en que 
así sea; y, por lo tanto, es ilógica la consecuencia que se 
saca, contra la facultad de testar, de la limitación á la vida 
del derecho de propiedad. 

Mas, ¿cómo sabremos si la propiedad se extiende hasta 
disponer de nuestros bienes para después de nuestros días? 
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No hay más que un medio, pero perfectamente adecuado: 
el de especular los fundamentos naturales de la propiedad, 
para ver si ellos comprenden la facultad de que tratamos, 
pues es claro que la propiedad ha de alcanzar hasta donde 
se extiende la razón de ser de la misma. Esta razón de ser 
consiste en la dependencia que de los bienes materiales 
tiene nuestra naturaleza en su desenvolvimiento físico, in- 
telectual y moral. Tal dependencia es lo que mueve al hom- 
bre á buscar y producir las riquezas, y lo que 4 un mismo 
tiempo lo autoriza para hacerlas suyas. Ahora bien, ¿no 
tiene el hombre más necesidades que las que exclusiva 
mente se refieren á su bien personal? ¿no tiene ninguna 
que trascienda más allá de su vida? Negarlo sería desco- 
nocer absolutamente la intrínseca racionalidad y natural 
sociabilidad de nuestro sér. ¿Podrá negarse que el hombre 
aspira á dejar á sus hijos la fortuna conveniente para ase- 
gurarles la subsistencia, la educación y el poder de conser- 
var Ó mejorar la posición en que los ha criado; á socorrer 
á los pobres de su familia; á recompensar el cariño y los 
servicios de que ha sido objeto; á tener personas que le 
valgan en la ancianidad; á prolongar la memoria de su nom- 
bre; á procurar el bien de la patria y de la humanidad 
mediante instituciones de beneficencia ó de piedad? Tales 
aspiraciones existen en la generalidad de los hombres; fún- 
danse en su naturaleza; estimúlanlos eficaz y poderosa- 
mente al trabajo y al ahorro, fuentes principales de la 
producción. Y puesto que la propiedad ha de tener una ex- 
tensión igual á la de las necesidades cuya satisfacción de- 
pende de medios materiales, y que son la causa de procurar 
y adquirir éstos, ella no puede menos de extenderse hasta 
satisfacer las aspiraciones de que hablamos. Para esto es 
indispensable que podamos disponer de los bienes que nos 
pertenecen, no sólo para nuestros días, sino también para 
después de ellos. La facultad de testar se comprende, pues, 
en la razón de ser de la propiedad, y se cuenta, por lo mis- 
mo, entre los derechos que la propiedad importa. 
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819. No se ha de inferir, empero, de lo dicho que la fa- 
cultad de disponer de los bienes para después de la vida 
carece de límites. Está ella sujeta á todas las restricciones 
que exigen la coexistencia de los hombres y el bien do- 
méstico y público. Puede, por lo tanto, la ley positiva 
prohibir todas las disposiciones contrarias al orden moral 
y al económico, así de la familia como de la sociedad toda. 


vI. 
DE LA TRADICIÓN. 


820. Qué es enajenación; qué, título; qué, tradición. —821. Cuestión sobre 
si es necesaria la tradición para la enajenación; distinción relativa á las 
cosas nullius y á las que tienen dueño; opinión que la estima innecesu- 
ria; es más filosófica la contraria.—822. Importancia de la tradición. 


820. Todos los actos entre vivos, mediante los cuales las 
cosas constituidas en el dominio de uno pasan al dominio 
de otro, pueden comprenderse bajo el nombre de enajena— 
ción. Esta es voluntaria, como en la venta, permuta, do— 
nación, etc.; ó forzada, como en la expropiación por utilidad 
pública ó para pagar á los acreedores. Puede también con- 
tarse como enajenación la partición de una cosa común, en 
virtud de la cual el derecho de cada condómino se reduce 
á una porción determinada. 

Según algunos, los actos de que hablamos no son más 
que la causa remota de la adquisición, á la cual llaman ti- 
tulo traslaticio del dominio; la causa próxima, que con- 
suma la transferencia de la propiedad, es la tradición. Tal 
era la doctrina consignada en las leyes romanas, que fué 
reproducida en los códigos que las sucedieron. Entre las 


nuevas legislaciones la francesa se ha separado de ellas (1). 


821. ¿Cuál de las antedichas jurisprudencias es más conforme 
á la filosofía del Derecho? 


(1) La propriété des biens s'acquire et se transmet par succession, par 
donation entre vifs ou testamentaire, et par l'effet des obligatitons. (Cod. 
civil, art. 144.) 
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Para contestar á esta cuestión, preciso gs tener presente la dife- 
rencia entre el título que sirve para adquirir las cosas 24/lius, y el 
título que vale para adquirir las que son de otro. Aquél es la ocu- 
pación; la cual, por razón de su intrínseca naturaleza, exige real 
aprehensión, como es evidente. El segundo es la voluntad del due- 
ño; quien, por lo mismo que es dueño, es decir, por virtud del 
mismo dominio, tiene facultad para transferir á otro sus bienes. 

Considerando el fundamento de la adquisición por la vía de la 
enajenación, parece que en la naturaleza de las cosas no hubiera 
razón sólida para exigir, como condición esencial, la tradición. En 
efecto, el dominio de los bienes y la posesión y tenencia de ellos 
son cosas diversas, y, por lo mismo, pueden hallarse separados. De 
aquí es que el dominio no se pierde, cuando se pierde la posesión 
Ó la tenencia: v. gr.; el dueño no deja de ser dueño cuando se le 
arrebatan ó sustraen las cosas, cuando las da en srrendamiento, 
comodato ó depósito, etc. Siendo así, ¿por qué no ha de poder ab- 
dicar el dominio enajenándolo, sin dejar de tener los bienes sobre 
los cuales recae? ¿de dónde puede venir la necesidad de la tradi- 
ción de los bienes, para la transferencia del dominio? En confir- 
mación de que ella no es condición fundada en la naturaleza de las 
cosas, parece también que podrían invocarse las mismas leyes po- 
sitivas, las cuales no siempre exigen la tradición real, y en muchos 
casos se contentan con la ficta 6 simbólica. Lo dicho, empero, no 
quitaría que la tradición fuese una señal de la enajenación, muy 
conveniente para precaver, en favor de terceros, litigios y fraudes; 
y que, considerada en este aspecto, justamente la prescribiera la 
legislación civil como condición esencial de la traslación del do- 
minio. 

Sin embargo, en favor de la opinión contraria se puede observar 
que ho son una misma la facultad de querer y la de ejecutar, ni 
un mismo acto la volición y la ejecución. Así, por ejemplo, una 
cosa es querer tomar alimento y otra el tomarlo, y para estc último 
no basta la voluntad. Aplicando esta doctrina á la transferencia 
del dominio, debe decirse que para efectuarla no basta la mera 
voluntad del dueño; preciso es que dicha transferencia se ejecute; 
esta ejecución es lo que, en sustancia, se llama tradición. Para ella 
no es, en verdad, esencial que materialmente se pasen las cosas de 
una mano á otra, como quiera que en la enajenación no se trata 
de la traslación material de los objetos, sino de la traslación del do- 
minio sobre ellos, y dicho dominio, como todos los derechos, no es 
cosa corporal. De aquí es que hay tradición real, cuando el que 
enajena sigue en la posesión ó tenencia de la cosa, pero no en ca- 
lidad de dueño, sino de usufructuario, de usuario, de arrendata- 
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rio, etc., ó de simple tenedor. Lo propio debe decirse de todas las 
especies de tradición que se llaman fictas; pues no son tales, sino 
muy efectivas. En una palabra, la tradición es necesaria como acto 
de ejecución de la voluntad del enajenamiento; pero para que exis- 
ta, es suficienteíque por cualquier medio apto se deje de tener la 
cosa enajenada en calidad de dueño. 

822. Siendo la tradición la causa próxima de la transferencia 
de la propiedad, y determinando el momento en que ésta acaba en 
uno y principia en otro, los legisladores han debido ocuparse en 
ella, tanto para declarar los modos naturales de. hacerla, como para 
establecer los más convenientes al interés general de la sociedad. 
Como grande adelanto del derecho moderno, como una de sus más 
benéficas instituciones en materia civil, merece contarse el registro 
público para la tradición de los derechos reales sobre inmuebles, 


ARTÍCULO SÉPTIMO. 


DE LAS OBLIGACIONES. 


DIVISIÓN DE LAS OBLIGACIONES. : 


823. División trimembre y bimembre de las obligaciones; ésta es preferible. 
—824. División bimembre por derecho positivo; diferencia entre ésta y la 
anterior; advertencia.—825, Otro sentido que puede darse á los términos 
de la división bimembre. 


823. Algunos hacen de las obligaciones una división 
tripartita, diciendo que hay unas que sólo producen efecto 
en el fuero interno, esto es, en conciencia; otras, que sólo 
lo producen en el fuero externo, es decir, ante la ley posi- 
tiva y los tribunales creados por ella; y otras, en uno y 
otro fuero. Dan á las primeras el nombre de morales; á las 
segundas, el de civiles; á las terceras, el de mixtas. Otros 
abrevian esta división reduciéndola á dos términos: el de 
obligaciones morales; y el de obligaciones civiles, por las 
cuales entienden las mixtas. Estos, como se ve, suprimen 
las obligaciones meramente civiles; lo cual nos parece en 
eran manera razonable, por cuanto obligación que no pro- 
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duce efecto en la conciencia no es propiamente obligación, 
sino apariencia de obligación. 

824. La legislación positiva divide las obligaciones en 
civiles y naturales. Así el Código civil chileno (art. 1,470) 
llama civiles las obligaciones que dan derecho para exigir 
su cumplimiento; y naturales, las que no confieren derecho 
para exigir su cumplimiento, pero que, cumplidas, autori- 
zan para retener lo que se ha dado o pagado en razon de 
ellas. Más adelante (1,472), refiriéndose á las naturales, 
agrega: Las fianzas, hipotecas, prendas y cláusulas penales 
constituidas por terceros para la seguridad de estas obliga- 
ciones, valdrán. 

No se ha de confundir esta división legal con la ante— 
rior. Para ver su diferente sentido, basta notar que, por 
una parte, puede haber obligación de conciencia, sin que 
haya obligación natural en el sentido legal, y, por otra, al 
contrario, puede haber obligación natural en el sentido le- 
gal, sin que haya obligación de conciencia. Lo primero 
sucede en el caso de todas las convenciones Ó meros actos 
que el derecho positivo, sin querer ó poder invalidarlos, 
desconoce absolutamente, negándoles todo efecto civil, y re- 
legándolos al puro dominio de la conciencia. Lo segundo 
tiene lugar cuando la ley, pudiéndolo hacer, quita la obli- 
gación tanto en el fuero externo como en el interno, pero 
respeta y sanciona la solución voluntaria; v. gr., la ley de 
la prescripción liberta al deudor aun de la obligación en 
conciencia de restituir lo ajeno ó de pagar lo debido, mas 
le deja obligación natural en el sentido legal, por cuanto 
le riega toda acción para repetir lo restituído ó pagado vo- 
luntariamente. La razón de esto consiste, por una parte, en 
que las obligaciones producen varios efectos, uno primario, 
á saber, la prestación de la cosa debida, y otros secunda— 
rios, como el que lo pagado no pueda repetirse, que puedan 
constituirse en garantía hipotecas, prendas, fianzas, etc.; y 
por otra, en que no hay inconveniente para que la ley, tanto 
en el fuero externo como en el interno, quite el efecto pri- 


104 CAP. III. DERECHOS ADQUIRIDOS. 


mario y deje subsistentes los secundarios. Que así lo hace 
en muchos casos es á nuestro juicio indudable. ¿En qué 
aprovecharía la prescripción al hombre honrado, si en con- 
ciencia no le bastase la buena fe y el haber poseído ó no ha- 
ber sido demandado por largo espacio de tiempo? ¿no se le 
dejaría siempre incierto para disponer de sus haberes, en- 
vuelto en frecuentes dudas, sujeto á la necesidad de arduas 
investigaciones, expuesto á una persecución moral de parte 
de los que se creyeran sus acreedores ó dueños de los bie- 
nes que él poseyese? ¿En qué aprovecharía á los menores 
de edad la nulidad de los actos que celebran sin su repre- 
sentante legal, si moralmente hubieran de cumplir con las 
obligaciones consiguientes? ¿no sería para ellos perjudicial 
antes que provechosa semejante nulidad, pues que no ven- 
dría á importar más que un medio y, por consiguiente, 
una provocación para no satisfacer, con daño del alma, de- 
beres de conciencia? Lo propio puede decirse de muchos 
otros casos. Así es que para restringir al fuero externo la 
nulidad ó caducidad de una obligación, no basta que ésta 
sea admitida ó conservada como natural por el derecho po- 
sitivo, sino que es de necesidad consultar el tenor y la ra- 
zón de ser de la misma ley que destruye la obligación. 
Sobre lo precedente debemos, empero, hacer dos advertencias; 
á saber: 1.* casos hay en que la obligación llamada natural por la 
ley civil es también en toda su extensión obligación de concien- 
cia; v. gr., la que, pasado el término legal de la prescripción, sub- 
siste en el deudor de mala fe, quien en conciencia no sólo carece 
de acción para repetir lo pagado, sino que está obligado á pagar; 
y 2.* valen, en general, no sólo respecto del fuero externo, sino 
también del interno, los efectos que la ley atribuye á las obligacio- 
nes que llama naturales. Así, válido es en conciencia el pago de 
una deuda extinguida por la prescripción, aun cuando hubiera ha- 
bido buena fe en el prescribiente; así también, válidas son en con- 
ciencia las seguridades dadas por terceros á las obligaciones que la 
ley califica de naturales, como las prendas, hipotecas, fianzas, etc. 
Lo que hemos querido establecer es sólo que no deben tenerse por 
de igual significado ó por sinónimas la expresión obligación na- 


tural que emplean las leyes civiles, y la expresión obligación de 
conciencia que usan los moralistas. 
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825. Los autores de Ética y de Derecho racional suelen hacer 
la división de las obligaciones en naturales y civiles, pero también 
en sentido diverso del legal en que nos hemos ocupado. Llaman 
naturales las que proceden inmediatamente de la ley natural, y 
civiles las que proceden inmediatamente de la ley positiva. Deci- 
mos inmediatamente, porque, según lo demostrado en los números 
293 4 298, ninguna ley positiva puede imponer obligación sino 
mediante la ley natural, conforme á ella y dentro de ella. 


A 


ORÍGEN DE LAS OBLIGACIONES. 


826. Las obligaciones se fundan en hechos ó en la ley; los hechos son ilíci- 


eds ó lícitos; aquéllos son delitos ó cuasidelitos; éstos, unipersonales ó co- 
ectivos. 


826. Tanto la ley natural como la positiva, para origi- 
nar las obligaciones, se fundan en algún hecho. Cuando éste 
no es obra del mismo obligado, suele decirse que la obli- 
gación nace de la ley sola. Tales son, por ejemplo, la 
obligación natural de remunerar los servicios del agente 
oficioso y la obligación civil de ejercer la curaduría del 
menor. 

Los hechos productivos de obligación en el que los eje— 
cuta, se divide en ilícitos y lícitos. 

Entre los ilícitos cuenta la legislación no sólo los delr- 
tos, sino también los llamados cuasidelitos. La diferencia 
entre los delitos y los cuasidelitos consiste en que aquéllos 
provienen de malicia, y éstos de negligencia; de los pri- 
meros es constitutivo la culpa moral, y de los segundos la 
culpa jurídica ó legal: no sólo se comete cuasidelito por 
hecho propio, sino también por el de personas sujetas á 
nuestro cuidado, en cuanto hemos podido y debido preve- 
nirlo y evitarlo. Por unos y por otros imponen las leyes la 
obligación de indemnizar los daños que ellos originan. 
Esta obligación no se funda en el derecho natural, sino en 
cuanto los son perjuicios originados por culpa moral; salvo 
respecto á los contratos que dan también derecho á la re- 
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paración de los que proceden de mera culpa jurídica, por 
cuanto las partes entienden ligarse á desempeñar con la 
debida diligencia las obligaciones que contraen. Por lo que 
toca á los causados por sólo culpa jurídica, excepto lo an— 
tedicho, la obligación de que tratamos se funda meramente 
en el derecho positivo: ella no rige en conciencia antes de 
la sentencia condenatoria; mas sí después, por cuanto no 
es injusta la ¡ey que de esta manera apremia á los ciuda- 
danos á poner en la conducta propia y en la de las perso- 
nas dependientes de ellos la diligencia necesaria para no 
dañar á otro. j 

Los actos lícitos que originan obligación en el que los 
ejecuta, son: ó unipersonales, como la aceptación de una 
herencia ó legado, y todos los que constituyen lo que se 
llama cuasicontrato; ó colectivos, á saber, los contratos, ó 
sea, los actos de dos” ó más personas por las cuales una 
parte se obliga para con la otra á dar, hacer ó no hacer 
algo. 


11. j 


ORIGEN DEL VALOR DE LOS CONTRATOS. 


827. Cuestión relativa al origen del valor de los contratos; opiniones erró- 
neas; verdadero origen de la validez. 


827. No poco se ha disputado sobre la razón en que se 
funda el valor de los contratos, ó lo que es lo mismo, de la 
obligación que de ellos nace. 

Fúndanlo algunos en la imprescindible utilidad de los 
cambios para satisfacer las necesidades humanas; mas esta 
razón de mera utilidad, si bien manifiesta que el contratar 
es conforme á la naturaleza del hombre, no basta por sí 
sola para establecer la obligación de cumplir lo pactado. 
Fúndanlo otros en el deber de no mentir, el cual no es 
sólo ético, sino jurídico cuando la mentira puede dañar al 
prójimo ; mas el deber de no mentir, si es verdad que exi- 
ge del contratante la intención de cumplir lo que promete, 
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no le impide el retractar esa intención ó el no llevarla á 
efecto. Otros acuden á la obligación de guardar la fe dada; 
mas esta obligación de mera fidelidad á la palabra empe- 
ñiada es leve de ordinario, puede cesar por causas extrañas 
á la convención, y no es exigible por medio de la justicia. 

Para hallar la verdadera razón de la fuerza de los con- 
tratos, basta advertir que, para ser de justicia la obliga- 
ción que nace de ellos, es preciso que corresponda á un 
derecho estricto. Ahora bien, el objeto de los contratos es 
hacer propia de una parte la facultad de exigir de la otra 
el que dé, haga ó no haga alguna cosa. Para realizar este 
objeto, basta el que la parte obligada tenga capacidad y 
voluntad de comprometer su libertad y sus bienes, y el que 
la otra acepte; y tal es lo que sucede en los contratos. Ve- 
rificados éstos, cada parte adquiere derecho á lo que la otra 
promete: ese derecho origina la obligación que da fuerza á 
los contratos. 


IV. 


DIVISIÓN DE LOS CONTRATOS. 
828. Divisiones de los contratos; y explicaciones de cada clase. 


828. Los contratos se dividen en: 

1.*” Propiamente dichos y cuasicontratos. Los primeros se fundan 
en el real consentimiento de todas las partes, sea expreso, sea tá- 
cito; los segundos se fundan en el consentimiento que la ley finge 
ó supone en razón de algún hecho del cual, según la equidad, na- 
cen obligaciones iguales ó semejantes á las que produce el real 
consentimiento. Conforme á esta doctrina, al paso que por contrato 
no pueden obligarse sino los que tienen uso de razón suficiente, 
por cuasicontrato se obligan también los infantes, los dementes, 
los ebrios, etc. 

Impúgnase justamente esta división, por cuanto, siendo esencial 
al contrato el mutuo consentimiento, donde éste no es efectivo, no 
puede haber contrato. Agrégase á esto que no hay necesidad al- 
guna de fingir el consentimiento de las partes en los llamados 
cuasicontratos, desde que, en lo que no basta la ley natural para 
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obligarlas, puede hacerlo la ley positiva con justo y adecuado mo- 
tivo. 

2.” Nominados € innominados. Los primeros tienen un nombre 
peculiar, como la compraventa, el arrendamiento, etc., y para ellos 
se encuentran en la legislación reglas especiales. Los segundos 
carecen de nombre particular y se dividen en estas tres clases: do 
ut des, do ut facias, facio ut facias. 

3." Simples y calificados. En aquéllos las obligaciones de las 
partes son puras; en éstos, van sujetas á determinados accidentes, 
á saber: condiciones, plazos, modos, etc. 

4.” Principales y accesorios. Los primeros producen obligaciones 
independientes de toda otra extraña á la misma convención; los se- 
gundos aseguran el cumplimiento de obligaciones que subsisten 
por sí propias. 

5.” Obligatorios y liderativos, según sea su objeto originar ó ex- 
tinguir una obligación. 

6.” Consensuales y reales. Aquéllos se perfeccionan por el mero 
consentimiento; éstos requieren además la tradición de alguna cosa. 
En derecho civil se agrega 4 esta división un tercer miembro: el 
de solemnes; por los cuales se entienden los contratos cuya validez 
está sujeta á la observancia de ciertas formalidades. 

7. Unilaterales y bilaterales ó sinalagmáticos. En los primeros, 
una de las partes se obliga para con otra que no contrae obliga- 
ción alguna; en los segundos, las partes se obligan recíprocamente. 
Acerca de esta división, que comunmente se hace, advertiremos: 
1.” que el contrato unilateral, aunque no origina directamente obli- 
gación más que en una de las partes, suele originarla en la otra ex 
post facto; v. gr., si el depositario ha tenido que hacer gastos en 
guardar la cosa depositada, debe abonárselos el depositante; y 2.” 
que, rigorosamente hablando, aun en los contratos que se califican 
de unilaterales, hay obligaciones en ambas partes; v. gr., en el 
comodato y el mutuo, el comodante y el mutuante quedan obliga- 
dos á no repetir la cosa sino con el plazo que determine la estipu- 
lación, y, á falta de ésta, la ley ó la equidad. Es verdad, empero, 
que entre estas obligaciones y las de la otra parte no hay correla- 
ción. 

8.” Gratuttos y onerosos, según que tengan por objeto la utilidad 
de una sola parte ó de todas. El contrato puede ser parte gratuíto 
y parte oneroso. El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada 
una de las partes se obliga á dar ó hacer alguna cosa que se mira 
como equivalente á lo que la otra parte debe dar ó hacer; y si el 
equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia ó 
pérdida, se llama aleatorio. 
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v. 


REQUISITOS DE LOS CONTRATOS. 


829. Requisitos para la validez de los contratos.—830. Ohjeto, materia ó fin 
intrínseco del contrato; varias especies de objeto.—831. Requisitos de la 
cosa para ser materia del contrato: existencia ó posibilidad, determina- 
cion y conmutabilidad.—832. Capacidad de los contratantes. —833, Requi- 
sito del consentimiento.—834. Vicios que lo anulan.—835. Error sustan- 
cial: por qué anula el contrato; error de hecho y de derecho.—836. Efec- 
to del dolo según el derecho positivo: en el natural, el dolo sustancial; el 
accidental; razón de la diferencia, fundada en la injuria.—837, Efecto de 
la fuerza en los contratos; del miedo por derecho civil; id. por derecho 
natural: discusión de las razones por las cuales, segun éste, quita la obli- 
gación del contrato; explicación de dos diferencias.—838, El derecho po- 
sitivo impone á!los contratos condiciones especiales.—839, Disposición de 
algunos códigos sobre causa en los contratos.—840. Opinión que impugna 
estas disposiciones; observaciones que la justifican. —841, Distinción 
entre la causa intrínseca y la extrínseca del acto y del contrato.—842, De 
qué causa habla el Código chileno; por los ejemplos habla de la extrínse- 
ca; por la definición que da de la causa, de la intrinseca.—843, La falta de 
la causa intrinseca no puede por sí sola anular el contrato.—844, Verda- 
dera noción del objeto de los actos y contratos, cuyo olvido trae confu- 
sión. 845, —Usura en el mutuo. 


829. Para su validez el contrato requiere, al tiempo en 
que se perfecciona, el concurso de varias condiciones, refe- 
rentes unas al objeto sobre que versa, otras 4 la persona 
de las partes celebrantes, otras al consentimiento de las 
mismas. ) 

830. Como todo acto humano, el contrato tiene un objeto 
ó materia que constituye el fin ó término de la voluntad de 
las partes celebrantes. 

En general, son objeto, materia ó fin intrínseco de los 
contratos las cosas que se trata de dar, hacer ó no hacer, 
y sobre las cuales versan los derechos y las obligaciones 
nacidas de dichos actos. | 

Siendo de distinta especie tanto las cosas que se trata de dar, 
hacer ó no hacer, como las razones ó fines intrínsecos con que se 
dan, se hacen ó se dejan de hacer, son varias las especies de objeto 
de los contratos, y varia, en consecuencia, la naturaleza de ellos. 

En los contratos gratuítos, el objeto en general es el dar, hacer 
ó dejar de hacer algo por razón de mera beneficencia. Como ésta, 
empero, puede ejercerse en orden á distintos fines intrínsecos, los 
contratos gratuítos son muy varios. Así, por ejemplo, si se da por 
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pura benevolencia ó amistad, tenemos una simple donación; si se 
da por conmiseración con el indigente, tenemos la limosna; etc. 

En los contratos conmutativos, el objeto en general son las cosas 
dadas ó ejecutadas por razón de la mutua utilidad del cambio. Di- 
cho objeto varía y da lugar á diversos contratos, según las cosas 
que son materia del cambio ó los fines intrínsecos de éste. Así, si 
se da la propiedad de una cosa por la propiedad de otra, tenemos 
la permuta; si se la da por dinero, la compraventa; si se da sólo el 
goce de ella por precio, el arrendamiento; si lo que se da por pre- 
cio son servicios, el mandato ó el arrendamiento; etc. 


831. Las condiciones generales que debe tener el ob- 
jeto para ser materia idónea de los contratos, son las si- 
guientes. 

Dicho objeto ha de ser: 

1.” Cosa que exista, ó que con seguridad ó probabilidad 
se espera que exista. Cuando es de esta segunda clase el 
objeto, si la esperanza sale fallida, se irrita el contrato. 
Téngase presente, empero, que puede ser objeto la sola es- 
peranza, como en los contratos aleatorios; y en tales casos 
no importa que la esperanza se frustre, con tal que haya 
existido al tiempo de contratar. Si se trata de hechos, la 
esperanza de que existan se convierte en la posibilidad de 
ellos. La imposibilidad puede ser física ó moral, y absoluta 
ó relativa, y todas ellas anulan el contrato. Es físicamente 
imposible el hecho que excede las fuerzas naturales; mo- 
ralmente imposible, el que se opone intrínsecamente á las 
reglas de lo licito y de lo justo; absolutamente imposible, 
el que lo cs para todos; relativamente imposible, el que lo 
es sólo para el obligado. Si cualquiera de estas imposibili- 
dades no existe en todo el objeto, sino en parte, vale en ésta 
el contrato, á no ser que la obligación sea indivisible en sí 
ó en la intención de los contratantes; 

2.” Cosa determinada, ó al menos determinable por las 
cláusulas del contrato ó por las reglas á que según ley ó 
la costumbre está sujeto, y 

3.” Cosa conmutable. La inconmutabilidad puede ser 
absoluta 6 relativa. Aquélla se extiende á toda clase de 
contratos; v. gr., la que existe en las cosas de utilidad ili- 
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mitada. Esta se limita á determinados contratos; v. gr., 
la que existe en el cambio de lo espiritual por lo temporal. 

832. Las partes celebrantes han de ser hábiles; y lo son 
por derecho natural cuando se reunen en ellas estas dos 
condiciones: 1.” que al tiempo del contrato tengan el uso 
de razón suficiente para conocer la naturaleza de dicho acto 
y sus inmediatas consecuencias jurídicas, y 2.” que tengan 
facultad para disponer libremente de lo suyo. 

833. El consentimiento ha de ser: 1.” no sólo externo, 
sino también interno, es decir, no automático ni ficto; por 
cuanto la obligación de los contratos no se funda ni en la 
fuerza de las palabras ó signos ni en la fuerza de la ley, 
sino en la fuerza de la intención; 2.” mutuo, para lo cual 
se requiere que el consentimiento de cada parte sea inti- 
mado á la otra y aceptado por ella, y que el de todas recal- 
ga sobre un mismo objeto y un mismo contrato; mas no es 
preciso que lo presten 4 un mismo tiempo, pues basta que 
el de la una subsista, esto es, no esté revocado, cuando la 
otra da el suyo, de donde es que son válidos los contratos 
entre ausentes, y 3.” exento de vicios irritantes. 

834. Los vicios que irritan el consentimiento, son el 
error, el dolo y la fuerza. 

835. El error invalida el consentimiento cuando recae 
sobre lo substancial, mas no cuando sobre lo accidental. Es 
sustancial el error cuando recae en la naturaleza de la cosa 
sobre que versa el contrato ó sobre la naturaleza de éste; 
también el que recae sobre la persona, cuando ésta perte— 
nece al objeto del contrato; v. gr., en el matrimonio; tam- 
bién el que recae sobre el motivo principal, esto es, que es 
- causa total del contrato, si éste es gratuíto; por fin, el que 
recae sobre cosa accidental por su naturaleza, pero á cuya 
existencia fué ligada la voluntad de una de las partes, 
pues entonces dicho accidente, que toma el carácter y al- 
cance de una condición, es substancial en la intención del 
contratante (1). 


(4) ¿Vicia el consentimiento el error sobre la calidad del objeto? Según 
el art. 4,454 de nuestro Código civil, lo vicia siempre que recae sobre una 


112 CAP. JIT!. DERECHOS ADQUIRIDOS. 


El error substancial invalida el consentimiento, en cuanto 
excluye lo voluntario, según el axioma: Vihil colitum quin 
precogmitum. 

Por la ley natural y ante la conciencia es indiferente que 
el error recaiga sobre el derecho ó sobre el hecho. El Códi- 
go civil francés no hace distinción entre uno y otro error; 
de lo cual deducen los jurisconsultos que ambos producen 


nulidad. Mas el nuestro excluye expresamente el error de 
derecho (1). 

836. Según el derecho positivo, el dolo que da causa al 
contrato, ya recalga sobre lo substancial, ya sobre lo acci- 
dental, quita el efecto del consentimiento. ¿Es también así 
por derecho natural? Sin duda, por lo que toca al dolo subs- 
tancial, ó sea, al que produce error sobre lo substancial del 


calidad esencial; no así cuando versa sobre otra cualquiera calidad, sal- 
vo que ella sea el motivo principal de una de las partes, y éste fuese co- 
nocido de la otra. Esto último puede fundarse en lo que hemos dicho en 
el texto, á saber, que en los contratos se considera substancial tudo aque- 
llo á que una de las partes liga su consentimiento. Mas lo primero ofre- 
ce alguna dificultad. 

¿Qué se entiende por calidad esencial del objeto? En metafisica se di- 
viden las calidades ó modos en esenciales (Ó sea, sustanciales), y acci- 
dentales, según que pertenecen ó no á la naturaleza del ser, v. gr.: subs- 
tancial en el vino es que sea de uva, y accidental el que sea nuevo Ó 
añejo. En materia de contratos, ¿sólo se considera calidad esencial la 
que lo es en el expresado sentido? Creen algunos que no: según ellos, 
Jo esencial y lo accidental deben distinguirse con consideración al or- 
den de cosas de que se trata. Ahora bien, en los contratos, especialmente 
en los conmutativos, la razón fundamental por la cual se dan ócambian 
los objetos, son las utilidades de ellos, y estas utilidades suelen depen- 
der de sus perfecciones ó accidentes más que de su substancia ó natura- 
leza. ¿Quién, por ejemplo, no ve la gran trascendencia que puede te- 
ner en la compraventa el número de años de un vino, la raza común ó 
especial de un animal, etc.? El error en puntos como éstos ¿no debe de- 
cirse substancial con respecto á un acto cuyo objeto son las utilidades de 
las cosas? Conformándose á estas ideas, consideran algunos que existe 
error substancial siempre que el objeto en la común estimación de los 
hombres es moralmente diverso de aquel en que se fijó el consenti- 
miento de Jas partes. «At vero in aliis Contractibus magis late patere po- 
test error circa substantiam... in emptione ferre videtur (consensus) in- 
trinsece ad omnes utilitates et perfectiones rei emplee, quas omnes 
comparare vult emptor et quas omnes venditor vendere vult... Dicimus 
in genere, quod si deceptio ita sit circa qualitates in uno genere, ut in 
ordine ad talem contractum videatur esse in substantia rei, de qua con- 
trahitur, tunc consensus non obligat. (Lugo. De just. et jur. Disp. 22, 
n.” 93).» 

(4) Sin embargo, si el error de derecho fuese la única causa del acto ó 
contrato, éstos no tendrían efecto, de conformidad al art. 4,467 que re- 
quiere, para la existencia de las obligaciones, una causa real. 
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contrato, por cuanto si el solo error sobre ello vicia el con- 
sentimiento, 4 fortiori el que proviene de engaño. Mas, 
respecto del dolo accidental, se disputa entre los autores. 

En este segundo caso no puede decirse que falte el con- 
sentimiento: á éste, en efecto, no obsta el error que recae 
sobre lo accidental ó extrínseco al contrato. De aquí es que 
el mismo derecho positivo sostiene el acto, cuando el .dolo 
no es obra de alguna de las mismas partes. De ahí, que el 
dolo no se cuenta entre los impedimentos dirimentes del 
matrimonio. 

Hay, empero, una razón de distinta especie que es, por 
derecho natural, causa suficiente para irritar el contrato, 
s1 éste es disoluble, á voluntad de la parte engañada por 
la otra. El causante del dolo comete injuria contra el otro 
contratante, y está obligado á repararla: por consiguiente, 
no tiene derecho para exigir ó retener lo que fué materia del 
acto, y, por el contrario, tiene obligación de indemnizar 
todos los daños causados: en otros términos, puede ser 
compelido á restituir las cosas al estado que tenían antes 
del empleo del dolo. De aquí es que los contratos en que 
interviene dolo accidental no son inválidos en sí, pero pue- 
den rescindirse por voluntad de la parte engañada. De ahí 
también que, si la injuria no puede repararse por la resci- 
sión del contrato, por ser éste indisoluble, v. gr., el matri- 
monio, dicho contrato se sostiene, cuando, pot versar el 
dolo no sobre lo sustancial, sino sobre lo accidental ó ex- 
trínseco, no quita el consentimiento. 

837. La fuerza que perturba el uso de la razón, quitán- 
dolo por entero ó al menos en lo suficiente para no dejar 
apreciar la naturaleza del acto ó sus inmediatas consecuen- 
cias jurídicas, obsta al consentimiento y, en consecuen— 
cia, anula el contrato. Si no produce tal efecto en la razón, 
pero infunde miedo absoluta ó relativamente grave, no 
impide lo voluntario, sino que tan sólo lo disminuye. De 
aquí es el axioma de la jurisprudencia romana: Coacta vo- 
luntas est semper voluntas. 

8 
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Tal miedo, si proviene de una acción injusta y da causa 
al consentimiento, invalida el contrato, según el derecho 
positivo, tanto civil como canónico. ¿Es así también por 
derecho natural? ¿Hay alguna razón para sostener esto 
último? 

Dicha razón no es que el miedo destruya el consenti- 
miento: ya observámos que, no habiendo perturbación men- 
tal, el consentimiento no deja de existir: prueba de ello es 
que, si el miedo es producido por justa causa, el contrato 
es válido, v. gr., el matrimonio de aquel que se casa sólo 
por evitar la pena de un delito; prueba es también que el 
contrato no es nulo en sí ó en absoluto, sino tan sólo res- 
cindible á voluntad del perjudicado. 

¿Será la razón la injuria que se comete contra el que 
sufre la fuerza? Ella bastaría, si los efectos de la fuerza en 
los contratos no fueran otros que los del dolo. Pero esto no 
es así: 1.” porque el miedo hace rescindibles los contratos, 
aún cuando no sea inferido por una de las partes, sino por 
un extraño, y 2.” porque hace inválidos en absoluto los 
contratos indisolubles; cosas ambas que no se deducen de 
la obligación de reparar la injuria cometida. 

Hasta donde los efectos de la fuerza en los contratos son los mis- 
mos del dolo, la injuria es ante el derecho natural causa suficiente 
para producirlos. Sólo falta hallar la razón de los otros que acaba- 
mos de indicar. 

Ellos, en la opinión de muchos y muy respetables autores, pro- 
ceden sólo del derecho positivo, fundado en consideraciones de bien 
público. Otros los atribuyen al derecho natural, y dan no despre- 
ciables razones para explicar las dos diferencias notadas entre los 
efectos del dolo y los de la fuerza. 

Respecto de la primera dicen lo siguiente. La fuerza influye en 
lo sustancial del contrato; y, aunque no destruya el consentimien- 
to, disminuye considerablemente lo voluntario de él. Ahora bien, 
atendida la naturaleza de dicho acto, parece de razón natural que 
las partes, si no tienen obligación de celebrarlo, deben tener facul- 
tad para obrar con entera libertad. En otros términos, la naturaleza 
del contrato, es decir, el ser éste un acto esencialmente consensual, 
exige en las partes poder de plena deliberación. Siendo así, poco 
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importa que la fuerza sea inferida por uno de los contratantes ó por 
un extraño (1). 

La segunda puede explicarse diciendo que, si el contrato indiso- 
luble no se invalidase por la fuerza, no podría rescindirse por vo- 
luntad del perjudicado, y resultaría entonces el absurdo de que esa 
clase de contratos, los más trascendentales, no requerían poder de 
plena deliberación sobre lo sustancial de ellos. A lo cual se agrega 
que el contrato indisoluble, de que única ó principalmente se trata, 
es el matrimonio; y respecto de éste existe la especial razón de ser 
un contrato de mutuo amor, por lo cual exige para su validez ma- 
yor libertad que todos los otros (2). 


(4) Contra este argumento no vale la razón de que la fuerza justa no 
hace nulos ni rescindibles los contratos. El mal justamente amenazado 
no disminuye el poder de plena deliberación, y sólo es uno de los tantos 
motivos extrínsecos por los cuales una de las partes puede determinarse 
por si misma á la celebración del acto. Fácil es convencerse de lo dicho 
con algunos ejemplos; v. gr.: 4. una persona se casa con otra para li- 
brarse de una demanda justa que la privaría de su honor ó de gran parte 
de su fortuna. Casarse por evitar este mal es tan legítimo como el ha- 
cerlo por razón de una buena dote. En efecto, ¿qué diferencia sustan- 
cial existe entre contraer matrimonio por la promesa de una donación 
de dinero, y el contraerlo por la promesa de remisión de una deuda? La 
plena deliberación es tan posible en un caso como en otro; sólo varia el 
motivo que es materia de ella; 2. una persona se casa con otra por )i- 
brarse de la acusación de violencia y de las penas consiguientes á este 
delito. Casarse por este motivo es tan legítimo como lo es en una jóven 
hacerlo por evitar la infamia ó pérdida de su honor. En uno y otro caso 
se tiene pleno puder para deliberar, y no hay diferencia sino en los mo- 
tivos que ocurren para inducir al matrimonio. 

Ejemplos análogos pueden hallarse en toda especie de contratos. 

Debe, empero, tenerse presente que la fuerza justa no puede llevarse 
hasta imponer condiciones que destruyan la igualdad ó justicia intrín- 
seca del acto. Ñ | 

La razón que se ha expuesto en el texto para explicar por qué se anula 
el contrato celebrado por fuerza, cuando ésta proviene de un extraño, y 
no el celebrado por virtud de dolo que no procede de una de las partes, 
no es desconocida de los que atribuyen esta diferencia al derecho posi- 
tivo. Lugo la expresa en estos términos: «Cur autem eo magis exlende- 
ret hunc effectum ad metum alio tertio incussum, quam ad dolum, cu- 
jus contrahens non fuit particeps, congruentia esse potet in ipsa diver- 
sitate qua metus et dolus opponuntur consensui, cui metus magis im- 
mediate et intrinsece videtur opponi. Nam dolus, qui non versatur eirca 
substantiam rei, videtur esse aliquid antecedens et occasio qua, descep- 
tione posita, contrahens plene vult rem cui consentit, ita ut in ¡psomet 
consensu nulla debilitas vel infirmitas appareat, sed tantum vitium sit 
in errore antecedenti dante causam consensui. Metus autem non solum 
se habet extrinsece impellens ad consensum, sed postea etiam refundit 
defectum intrinsecum in ipsum consensum: qui enim ex metu consen- 
tit, preestat consensum, non omnino plenum, sed debilem ex infirmum, 
quippe qui repugnat, et quasi nolens consentit, ex quo capite magis de- 

cit á ratione voluntaril et liberi: ideoque quando metus injuste incuti- 
tur, voluit eo subvenire magis metum patienti, quam dolum. (De just. 
et jur. Disp. 22, n.* 473).» 

(2) Para cabal inteligencia de los vicios del consentimiento y de sus 

efectos en los contratos, preciso es distinguir la nulidad y la rescisión, ó 
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838. Respecto á la aptitud, ora de las partes, ora del consenti- 
miento, ora del objeto, puede y suele el derecho positivo agregar 
algunas condiciones á las que son requeridas por el derecho nata- 
ral. Así, á la incapacidad de las partes, que resulta de la falta de 
conocimiento actual, añade ciertas otras, ya absolutas, ya relativas, 
ya totales, ya parciales, v. gr.: las de los sordomudos que no saben 
escribir, de los disipadores, de los menores, etc. Así, en algunos 
contratos exige que el consentimiento sea solemne, esto es, reves- 
tido de ciertas formalidades. Así, hay objeto inadecuado en todo 
contrato prohibido por las leyes. 


sea, para hablar el lenguaje de los códigos modernos, la nulidad abso- 
Juta y la relaliva. 

Nulo es el contrato que no llega á tener existencia, por falta de alguno 
de sus requisitos esenciales. Contrato que no llega á tener cxistencia, es 
lo mismo que contrato que no existe ó que no ha existido nunca. Por lo 
mismo que no tiene existencia, no produce ni puede producir el vínculo 
jurídico propio de él; no produce ni puede producir ninguno de los de- 
rechos y obligaciones que lo tienen por causa; en una palabra, carece 
de todos los efectos que sólo de él pueden dimanar : de donde es que se 
le llama nulo. 

Rescindible es el contrato que, reuniendo las condiciones esenciales, y 
teniendo, por lo tanto, real existencia, puede, sin embargo, ser destruido 
por una de las partes en virtud de alguna causa independiente de los re- 
quisitos del acto ó de algún poder extrínseco que la autoriza para resta- 
blecer las cosas al estado que tenian antes de su celebración. Asi, v. gr., 
un contrato celebrado por un menor de edad puede reunir las condicio- 
nes esenciales; mas el menor, en virtud del poder que la ley le otorga, 
puede hacer que dicho contrato no surta efecto. Tales contratos, por lo 
mismo que reunen las condiciones esenciales, tienen real existencia y 
producen los vínculos, derechos y obligaciones que les son propios; de 
donde es que no son nulos, sino tan sólo rescindibles. 

La rescindibilidad la llaman los códigos modernos nulidad relativa; 
con lo cual quieren decir que el contrato es nulo, no en absoluto, ó sea 
respecto de todas las partes, sino tan sólo respecto de alguna de ellas. 
Dicha expresión, en rigor metafísico, no es exacta. No puede, en verdad, 
decirse que un contrato es válido para una parte é inválido para la otra; 
por cuanto nulo en materia de contratos es lo que no existe; y lo que no 
existe, no existe respecto de nadie. A esto se agrega que, por razón del 
vínculo con que el contrato liga á las partes, no pueden existir en una 
los derechos y obligaciones provenientes del acto, si faltan en la otra 
las obligaciones y derechos correlativos. Así, v. gr., en la compra hecha 

or un menor, si éste no tuviera la obligación de pagar el precio, el ven- 

edor no podría tener la de entregar la cosa. Sin embargo, como una 
obligación de que uno puede libertarse por su solo arbitrio, es para el 
que la tiene lo mismo que obligación nula ó que no existe, creemos acep- 
table en derecho la expresión de nulidad relativa. 

Con las nociones que anteceden, fácil es definir el alcance que tienen 
en los contratos, según el derecho racional, los vicios de que puede ado- 
lecer el consentimiento, esto es, el error, el dolo y la fuerza. 

Como lo hemos notado en el texto, el error sustancial, el dolo sustan- 
cial y la fuerza que quita ó perturba el uso de la razón, impiden la exis- 
tencia del consentimiento. Faltando éste, que es uno de los requisitos - 
esenciales de todo contrato, no hay contrato, y, por consiguiente, no se 
produce obligación en ninguna de las partes; es decir, dichos vicios ha- 
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839. Entre los requisitos del contrato, el Código civil francés 
(art. 1,171) cuenta el de una causa real y lícita, conformándose á 
él; el art. 1,467 del nuestro se expresa en estos términos: «No pue- . 
de haber obligación sin una causa real y lícita; pero no es necesa- 
rio expresarla, La pura liberalidad ó beneficencia es causa suficien- 
te.—Se entiende por causa el motivo que induce al acto ó contrato; 
y por causa ilícita la prohibida por la ley, ó contraria 4 las buenas 
costumbres ó al orden público.—Asf la"promesa de dar algo en pa- 
go de una deuda que no existe, carece de causa; y la promesa de 
dar algo en recompensa de un crimen ú de un hecho inmoral, tiene 
una causa ilícita.» 


840. Algunos jurisconsultos (1) impugnan la doctrina de las 
anteriores disposiciones, alegando que en los casos á que ella se 
aplica, la nulidad del acto ó contrato se funda en algún vicio ó del 
objeto ó del consentimiento. Esta observación es justa, y fácilmente. 
podemos comprobarla analizando los ejemplos que trae nuestro 
Código. 


Por lo que toca al primero, basta notar que el prometer una cosa 


cen, no rescindibles, sino nulos los contratos, ó sea, originan nulidad 
absoluta y no relativa. 

Por el contrario, el dolo que da causa al acto, pero que sólo recae en lo 
accidental, y la fuerza que no quita, sino que tan sólo disminuye lo vo- 
Juntario, no obstando al consentimiento, no impiden la existencia del 
contrato; el cual, por consiguiente, no es nulo en sí, ó en absoluto. Por 
virtud de la injuria, el que padece el dolo ó fuerza de que hablamos, tie- 
ne, empero, poder para exigir, por vía de reparación ó indemnización, 
que la parte ofensora remita ó abandone el derecho adquirido por el con- 
trato. Como este poder es extrinseco al contrato, puede competer sólo á 
una de las partes; y puesto que se funda en la injuria, no compete sino 
á la parte que la ha sufrido. No teniendo más que una parte acción para 
dejar sin efecto el contrato, éste es sólo rescindible, ó sea, nulo relativa- 
mente. 

Respecto de la fuerza de que acabamos de hablar, debemos, empero, 
advertir que, á ser cierta la opinión de los que exigen poder de plena 
deliberación para la validez de los contratos, dicha fuerza sería causa no 
de rescisión, sino de nulidad. 

Con la doctrina que precede, fundada en el derecho racional, no está 
conforme la legislación civil. Según ésta, tanto el error sustancial como 
las diversas clases de dolo y de fuerza hacen los contratos, no nulos, si- 
no tan sólo rescindibles. 

Por el contrario, la legislación canónica relativa al matrimonio, fun- 
dada en la indisolubilidad de éste, no reconoce la nulidad relativa, sino 
la absoluta, cualquiera que sea la clase del impedimento dirimente, y ya 
provenga éste del derecho natural, ya del positivo. 

A la distinción expuesta, que es la esencial, entre nulidad ó rescisión, 
ó sea, entre nulidad absoluta y nulidad relativa, son consiguientes va- 
rias otras, que pueden consultarse en los códigos civiles; bien que éstos 
suelen andar desconformes, ora unos con otros, ora con la filosofia del 
derecho. 

(4) Belime, Philos. du droit, vol. 2.”, lib. 4, cap. 5. 
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en pago, y el prometerla en donación, son actos que tienen distinto 
objeto. Cuando se promete en pago, y la deuda á que éste se refiere 
. ho existe, falta el objeto del acto; el cual, por lo tanto, no puede 
sostenerse. También puede decirse que el consentimiento del pro- 
mitente adolece de error sustancial, por cuanto está ligado á la 
existencia de una deuda, y ésta no es efectiva. 

Por lo que toca al segundo, basta notar que el contrato por el 
cual se promete algo en recompensa de una acción ilícita, contiene 
un objeto imposible. Como es sabido, tratándose del objeto de los 
contratos se tiene por imposible, no sólo el que lo es físicamente, 
sino también el que lo es moralmente, á saber, el que consiste en 
algo cuya ejecución condena la moral. De aquí es que, así como es 
nulo, por imposibilidad física del objeto, el contrato del que se 
obligara á recorrer á pié veinte leguas en una hora, ó á hacer un 
retrato al óleo sin saber de pintura, etc., así también es nula, por 
imposibilidad moral del objeto, la promesa de dar algo en recom- 
pensa de un crimen futuro. También puede decirse que dicha pro- 
mesa es condicional; y, como la condición suspensiva imposible se 
tiene por fallida, aquella promesa es nula desde su origen. 

841. Las observaciones precedentes versan en el supuesto de 
que la causa á que se refieren los citados Códigos, sea la intrínseca, 
y no la extrínseca al contrato. ¿Es así, empero? 

Tratando de la causa final, que es de la que se habla aquí, los 
filósofos distinguen el fin del acto y el fin del agente. Fin del acto es 
aquello á que él se dirige por razón de su propia naturaleza, inde- 
pendientemente del arbitrio del que lo ejecuta; v. gr.: fin de la li- 
mosna es el socorro del indigente; fin de la compraventa es el 
cambio de un objeto por dinero. Fin del agente es aquello que 
mueve á uno á obrar algo. Este fin puede ser y es muchas veces el 
mismo del acto; mas de ordinario es distinto y de muy diversas es- 
pecies. Así, v. gr., fin del que hace limosna, puede ser, ya la piedad, 
ya la vanagloria, ya la seducción; fin de la compraventa, puede 
ser, ya el regalar el objeto comprado, ya valerse de él para un ne- 
gocio Óó para un crímen, etc. 

Concretándonos á los contratos, podemos decir que deben distin- 
guirse el fin ó causa final del contrato, y el fin ó causa final del con- 
tratante. Aquello se denomina también fin ó causa final intrínseca, 
y es una misma cosa con el objeto ó materia del contrato; esto se 
denomina fin ó causa final extrínseca, y puede ser muy diverso del 
objeto ó materia del contrato. 

842. Y bien, ¿de cuál de dichas causas hablan las disposiciones 
de los Códigos citados? 

A juzgar por los ejemplos que pone el nuestro, es claro que trata 
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de la causa intrínseca, esto es, del fin del contrato. Y como esta 
causa ó fin se identifica con el objeto ó materia, nos fuera fácil pro- 
bar que sus disposiciones importan una mera 2 repetición ó redun- 
dancia. 

Atendiendo, empero, á la definición que da de la causa, debería 
entenderse que habla de la extrínseca, por cuanto es ésta, y no la 
intrínseca, el motivo que induce al acto ó contrato: de donde es 
Que se la llama fin del agente ó contratante. En verdad, si bien 
todo acto ó contrato tiene un fin intrínseco, para querer éste y per- 
seguirlo por el acto ó contrato, el que lo celebra ha de ser movido 
ó inducido por algún motivo. Muchas veces sucede que este motivo . 
es el mismo bien que se halla en el acto ó contrato, y entonces 
vienen á ser uno mismo el fin del acto ó contrato y el fin del agente 
ó contratante. Pero esto no sucede por BECRSIdaS: ni de ordinario, 
ni las más veces. 

843. Mas ¿sería admisible la doctrina que requiriese para la 
validez de los actos ó contratos la condición de ser real y lícito el 
fin extrínseco, ó sea, el motivo que induce á celebrarlos? Cuando 
este motivo se ha expresado y consta de algún modo que las partes 
han ligado á la existencia de él su consentimiento, dicha doctrina 
esa justa; como quiera que entonces, quitada la causa, el consenti- 
miento se desvanece. Fuera de estos casos, dicha doctrina sería por 
demás absurda. A una persona, por ejemplo, le anuncian haberse 
incendiado su casa de habitación, y por este solo motivo compra 
otra; averiguada la falsedad de la noticia, ¿podrá, por ventura, 
decir de nulidad del contrato? Otra persona resuelve cometer un 
asesinato, y con sólo este fin compra un rewólver; ¿podrá acaso 
pretender que el contrato es nulo por ilicitud del motivo que lo in- 
dujo á celebrarlo? Con semejante teoría, pocos serían los contratos 
de cuya subsistencia podrían asegurarse las partes, puesto que los 
fines ó motivos de éstas, ó sea, las causas extrínsecas, son suma- 
mente varios, y están sujetos á un sinnúmero de contingencias. So- 
bre todo, por lo mismo que dichos motivos son cosas extrínsecas á 
los actos ó contratos, no pueden entrar en las condiciones para la 
válida celebración de ellos; y sólo deben tomarse en cuenta cuan- 
do, como hemos dicho, se liga á esos motivos el consentimiento de 
los agentes ó contratantes. 

844. Parécenos que la causa de la confusión, en la materia que 
tratamos, consiste en que no se ha tenido una idea cabal del objeto 
de los actos y contratos. Si por objeto se entienden meramente las 
cosas y acciones, no hay duda que á las condiciones del acto ó con- 
trato es preciso agregar la de una causa intrínseca real y lícita. 
Hablando, empero, con precisión filosófica, el objeto del acto ó con- 
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trato comprende conjuntamente las cosas y acciones, y la razón por 
que se dan aquéllas y se ejecutan éstas. Si así no fuera, no habría 
una base racional para distinguir unos de otros muchos actos y 
contratos, y para clasificarlos en distintas especies. ¿En qué se dis- 
tinguiría la mera donación, de la limosna, de la dote, etc.? ¿en qué 
una mutua donación, de una venta, de un arrendamiento de cosa 
ó de servicios, etc.? ¿Por qué habría objeto ilícito en las deudas 
contraídas en juegos de azar y, en general, en todo contrato prohi- 
bido? ¿En qué se distinguirían los actos lícitos y los ilícitos, v. gr., 
los de defensa y los de injuria? Para no multiplicar estas interro- 
gaciones, bástenos observar que es doctrina fundamental de la filo- 
sofía ética, unánimemente aceptada por los moralistas, que los ac- 
tos humanos se distinguen y clasifican por su objeto, entendido 
éste en los términos expresados; y que no hay ni puede haber ra- 
zón para que tal doctrina no se aplique 4 los contratos y demás 
actos de que trata el Derecho. 

845. En los contratos, aparte 6 en virtud de las condiciones ex- 
presadas, se requiere que no contengan estipulaciones contrarias á 
la justicia. Es célebre en esta materia la cuestión que tiene lugar 
en el mutuo, sobre si es ó no lícita la usura; acerca de la cual juz- 
gamos conveniente exponer y fundar con la concisión posible la 
verdadera doctrina. 

«El mutuo ó préstamo de consumo es un contrato en que una de 
las partes entrega á la otra cierta cantidad de cosas fungibles con 
cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad.» 

Esta definición, que tomamos textualmente del art. 2,196 de 
nuestro Código civil, expresa con perfección tanto el objeto mate- 
rial como el formal del mutuo. 

Son objeto material de los contratos las cosas que deben ejecu- 
tarse, Ó se dan ó entregan. Éstas en el mutuo son las que se llaman 
fungibles, por las cuales se entienden, según el art. 975 del citado 
Código, «aquellas de que no puede hacerse el uso conveniente á su 
naturaleza sin que se destruyan.» A este respecto conviene notar: 
1.” Que se reputan fungibles las cosas que se destruyen, ora por 
consumo natural, como el vino, ora por consumo civil, como las. 
especies monetarias, las cuales perecen para el que las emplea co- 
mo tales; 2.” Que se reputan fungibles las cosas que se destruyen 
con el uso, ora por razón de su naturaleza, ora por razón de su 
destino: por esta última causa, v. gr. se consideran fungibles los 
ejemplares de una obra, destinados á la venta, que un librero pres- 
ta á otro con cargo de restituírle igual número de la misma cali- 
dad; y 3.” Que, por cuanto no hay cosa material que con el uso no 
se deteriore y vaya á su destrucción, se reputan fungibles sólo las 
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que perecen natural ó civilmente por el primer uso conforme á su 
naturaleza ó destinación. 

Son objeto formal de los contratos la razón, causa ó fin con que 
se deben, dan ó entregan las cosas que son materia de ellos, En el 
mutuo dicho objeto consiste en dar ó entregar las cosas fungibles 
para el uso de consumo, ora improductivo, ora reproductivo. De 
aquí es: 1. Que no hay mutuo cuando las cosas, aunque fungibles, 
se prestan para un fin que no las destruye, v. gr.: para mera os- 
tentación; 2.” Que la obligación originada del mutuo es, no devol- 
ver las mismas cosas prestadas, sino otras tantas del mismo género 
y calidad; y 3.” Que al mutuo se le llama préstamo de consumo, Á 
diferencia del comodato, al cual, por importar obligación de resti- 
tuir la misma é idéntica especie, se le denomina préstamo de uso. 

Uno de los principales efectos del mutuo, de suma trascen- 
dencia en la cuestión de la usura, consiste en la traslación del 
dominio. La cosa prestada deja de ser del que la entrega, y pasa 
á ser del que la recibe; de donde le viene al contrato el nom- 
bre de mutuo: Znde etiam, dice Justiniano, mutuum appellatum est, 
quia ila a me tibi datur, ut ex meo tuum fiat.—Esta transferen- 
cia del dominio es inconcusa: por uva parte, el mutuante pierde 
el derecho ¿n re sobre la cosa prestada, no pudiendo reivindi- 
carla ni disponer de ella en modo alguno; por otra parte, ese de- 
recho lo adquiere el mutuario, pudiendo destruir la cosa prestada, 
venderla, donarla y, en una palabra, disponer de ella á su antojo: 
al mutuante no le queda sino un derecho ad rem, adquirido por el 
contrato, en virtud del cual puede exigir del mutuario que, á su 
debido tiempo, le entregue otro tanto del mismo género y calidad 
de lo prestado. Así, pues, para negar la transferencia de dominio 
en el mutuo, será preciso desconocer la distinción entre el derecho 
in re y el derecho ad rem, que es uno de los principales fundamen- 
tos de la ciencia jurídica. 

De esa traslación del dominio son consecuencias claras é indecli- 
nables: 1.” Que, pereciendo la cosa prestada, perece para el mutua- 
rio, como dueño que era de ella; 2.” Que las utilidades provenientes 
del empleo de lo prestado, pertenecen al mutuario, pues, así como 
las cosas perecen para su dueño, también para su dueño producen; 
y 3.” Que, perezca ó no la cosa prestada, rinda ó no utilidad, el de- 
recho del mutuante permanece uno mismo, como quiera que no es 
tn re sino ad rem, 

Aparte de todo título especial, el derecho ad rem que adquiere el 
mutuante en cambio del ¿2 re que cede el mutuario, se limita Á 
exigir otro tanto del mismo género y calidad. De aquí que el mu- 
tuo es por su naturaleza un contrato de los que se llaman gratuítos, 
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por ser sólo en utilidad de una de las partes. En esto están todos 
conformes: aun los que creen lícita la usura convienen en que, si 
no se ha pactado, no se puede exigirla. Lo único que se cuestiona 
es si es lícito ó no este pacto. 

En sentido lato é impropio se entiende por usura (á la cual se da 
también el nombre de interés, y en latin de auctuario) todo lucro 
que se percibe del mutuo ó con ocasión de él, cualquiera que sea 
el título en virtud del cual se pide. Así, v. gr.: si se prestan mil 
pesos (lo cual se llama capital y en latin suerte) con la condición 
de que al año se paguen mil ciento, estos ciento de exceso consti- 
tuyen la usura. En sentido estricto y propio, sólo se llama usura 
el lucro que se percibe por virtud del mutuo mismo. 

No entraremos á explicar los distintos modos de pactar intereses 
sobre el capital dado en mutuo, por ser bien conocidos. Preciso es, 
empero, para sentar y resolver la cuestión de la usura, distinguir 
lo3 títulos en virtud de los cuales se exige. 

Divídense en extrínsecos é intrínsecos. 

Extrínsecos son aquellos que pueden separarse del mutuo, y que 
á modo de meros accidentes, ora lo acompañan, ora no. Tales son: 
1.” La donación; la cual tiene lugar cuando el lucro que se percibe, 
lo da el mutuario voluntariamente y por mera liberalidad; 2.” El 
daño emergente, es decir, el perjuício en sus bienes actuales que 
sufre el mutuante por la privación del capital prestado; 3.* El lu- 
cro cesante, ó sea, la pérdida de lo que se habría ganado ó se espe- 
raba ganar por el mutuante con el empleo del expresado capital; 
4.” El peligro de éste, fundado en circunstancias no comunes, Y. gr., 
la de ser el mutuario persona poco formal, ó disipadora, ó aventu- 
rada en sus negocios; y 5.” La mora culpable en la restitución de 
lo prestado, cuando por ella imponen la ley 6 el pacto una pena 
pecuniaria. 

Intrínsecos son aquellos que se fundan en el mismo mutuo ó en 
sus condiciones esenciales: los cuales, por lo mismo, existen en 
todo contrato de esta especie. Tales sou el trabajo en contar el di- 
nero, la mera privación de éste durante el término del contrato, la 
obligación de no repetirlo antes de cierto plazo, etc., cuando en 
nada de esto ocurre algo extraordinario. 

Los títulos extrínsecos autorizan indudablemente para recibir y 
aun exigir sobre el capital algún interés. La emergencia de un 
daño, la pérdida de un lucro, la exposición á un peligro, la demora 
en recibir lo nuestro por culpa de otro, son cosas apreciables en di- 
nero y, por lo mismo, materia de una conmutación. Sucede así no 
sólo en el mutuo, sino también en los demás contratos: en todos los 
cuales, por causas extrínsecas á ellos, como cualquiera de las enu- 
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meradas, puede pedirse algo más sobre lo que se debe por razón 
del contrato principal. Sobre esto no cabe cuestión : sólo la hay so- 
bre si algunos títulos son ó no extrínsecos ó válidos, sobre las con- 
diciones que deben concurrir para poder cobrar á virtud de ellos 
algún lucro, sobre la medida ó proporción de éste, sobre el modo y 
tiempo de percibirlo, etc. 

Cuando por títulos intrínsecos se exige interés, éste viene á darse 
por razón del mismo mutuo, Dicho interés no es en sustancia otra 
cosa, valiéndonos de la expresión de Santo Tomás, que un precio 
del uso de la cosa mutuada, y es lo que en rigor se llama usura. 

Así entendida, ¿es lícita la usura? La generalidad de los que ye- 
rran en esta cuestión, lo hacen por desconocer ó no penetrar los 
términos de ella. En sus razonamientos en favor de la usura, y en 
sus contestaciones á los argumentos contrarios, de ordinario mez - 
clan é invocan causas extrínsecas al mutuo. Por lo tanto, para ver 
claro en este asunto, es preciso cuidar de hacer completa abstrac- 
ción de todo lo que es extraño ó accidental al mutuo, y de fijar la 
atención sólo en lo esencial é intrínseco á este contrato. 

Imaginémonos, pues, un caso de mutuo en que no concurra nin- 
gún título extrínseco, en que, por causa del contrato, el mutuante 
no experimente daño alguno, nada deje de ganar, no corra peligro 
de perder el capital 6 de necesitar trabajo y expensas para reco- 
brarlo, no sufra mora en la restitución, etc. En tal caso ¿es lícita 
la usura ? 

Los teólogos están unánimes en condenarla.. Su razón capital 
consiste en que, tratándose de contratos á los cuales es esencial la 
igualdad, se peca contra la justicia conmutativa cuando, en fuerza 
de ellos mismos, esto es, con exclusión de causas extrínsecas, se 
pide más de lo que se da. Lo cual sucede en el mutuo, toda vez que, 
sólo en virtud de él, el mutuante exige, como restitución, un valor 
superior al que ha entregado. Así, v. gr., el que presta 100 y cobra 
110, recibe 10 más sobre lo que ha dado. 

Para confirmar y esclarecer el anterior argumento, bastará res- 
ponder á las objeciones que se hacen contra él, en las cuales se 
contienen las razones de los defensores de la usura; á saber: 

1.* Objeción. El mutuante se priva, por todo el término del con- 
trato, de la facultad de usar de lo suyo. lista privación es estimable 
en precio, y éste consiste en la usura. 

Respuesta. Trátase del caso en que el mutuante no piensa hacer 
uso de las cosas prestadas, Ó en que no se le sigue perjuício de no 
hacer uso de ellas. La privación de la facultad de usar en tales 
condiciones carece de todo valor. 

2.* Objeción. El dinero de presente (pecunia numerata ) vale más 
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que el dinero de futuro (pecunia numeranda ). Siendo así, la igual- 
dad en el mutuo exige que el mutuante reciba algo más de lo que 
entregó al mutuario. 

Respuesta. Ese mayor valor, cuando realmente existe, se funda 
ó en la privación del uso que se quiere hacer del dinero presente, Ó 
en el perjuício que se sufre de no hacer uso de él, ó en el peligro 
de que no sea devuelto. En todos estos casos hay título extrínseco; 
suprimidos los cuales, vale lo mismo el dinero de presente que el 
de futuro. Prueba de ello es que, aparte de la indemnización de 
perjuício, si lo ha ocasionado, el ladrón no es obligado á devolver 
sino la misma cantidad robada, según es doctrina común, la cual 
no sería verdadera si el dinero que se entrega valiera menos que el 
tomado algún tiempo antes. 

3.” Objeción. El mutuo importa un beneficio. El que lo hace, sin 
estar obligado, ¿por qué no puede exigir precio del que lo recibe? 

Respuesta. El beneficio que proviene de un contrato, es intrín- 
seco Ó extrínseco. El intrínseco, esto es, el que se funda en el con- 
trato mismo, no da derecho sino á la igualdad que requiere la jus- 
ticia conmutativa. Así, por ejemplo, el que nos vende ropa, ali- 
mentos ú otra cosa que no podamos proporcionarnos por nosotros 
mismos, nos hace un beneficio; pero éste no le autoriza para pedir 
más del justo precio. El extrínseco, esto es, el que se funda en cir- 
cunstancias extrañas al contrato, propias ya de una parte, ya de 
otra, salvo títulos especiales, no impone obligación de justicia, sino 
£ lo sumo de gratitud. Así, v. gr., el que nos compra alguna 
prenda que nos vemos en el caso de vender inmediatamente para 
proporcionarnos la comida ó para salir de cualquiera otra necesi- 
dad urgente, nos hace un particular beneficio; mas éste no le au- 
toriza para pagar menos del justo precio. Apliquemos al mutuo 
esta doctrina. El beneficio intrínseco á este contrato consiste en 
hacer al mutuario dueño de la cosa prestada. Este beneficio se 
compensa hasta llegar á la igualdad de la justicia conmutativa, 
restituyendo al mutuante otro tanto del mismo género y calidad. 
Los otros beneficios que reporta el mutuario, empleando la cosa 
prestada, ya en proveer á su manutención, ya en comprar instru- 
mentos para trabajar, ya en realizar algún negocio, etc., son ex- 
trínsecos al contrato, y nada tiene que ver con ellos el mutuante. 
Si fuera de otro modo, es decir, si tales beneficios autorizaran para 
percibir algún lucro, éste podría ser más ó menos grande, según la 
utilidad que sacara del préstamo el que lo recibiese. Según esta 
proporción, tendría que pagar mayor interés el pobre que el rico, 
el que necesita lo prestado para vivir que el que lo necesita para 
negociar, el que hace un negocio en grande que el que lo hace en 
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pequeño, etc. Y como lo propio puede decirse de todos los contra- 
tos, tendríamos que tanto en el mutuo como en las demás conven- 
ciones el precio de las cosas no tendría base objetiva, sino subjetiva, 
faltaría la medida común de los valores, y se carecería de regla 
para apreciar la igualdad y justicia de los cambios. 

4.* Objeción. En general, el uso de las cosas es materia de una 
conmutación; y así es que se le cede, mediante algún precio. Lo 
que paga el arrendatario de una casa ó de un caballo, por ejemplo, 
lo paga tan sólo por el uso de esas cosas. ¿Por qué entonces no 
puede pactarse usura, esto es, algún precio, por el uso de las cosas 
fungibles que el mutuante entrega al mutuario? Más aun: por el 
uso de las cosas fungibles, cuando se entregan, no para consumir- 
las, sino para otro objeto compatible con su conservación, Y. gr., 
para ostentarlas, puede pedirse algún precio. ¿Por qué no así 
cuando se las presta para el consumo? En este caso, lejos de darse 
menos, se da más por el que entrega lo suyo, como quiera que ma- 
yor facultad es la de consumir la cosa prestada con sólo la obliga- 
ción de restituir otro tanto, que la de aquel que está obligado á 
restituir la misma cosa y que, en consecuencia, no puede hacer de 
ella sino un uso muy limitado. Si la dificultad consistiera en que 
el préstamo es por su naturaleza gratuíto, de modo que se convierte 
en otro contrato toda vez que se pacta precio por el uso, como su- 
cede respecto de las cosas no fungibles, las cuales son materia del 
comodato cuando se cede el uso gratuitamente, y del arrendamien- 
to cuando se cede por precio, fácilmente se contesta que no hay 
inconveniente para admitir la propia distinción respecto de las co- 
sas fungibles, llamando mutuo al préstamo gratuíto, y arrenda- 
miento al préstamo con usura: no se ha de hacer de este grave 
asunto una mera cuestión de palabras. 

Respuesta. Sin duda, la cuestión de la usura no es cuestión so- 
bre el nombre de un contrato. Poco importa que al préstamo de 
consumo con interés se le llame mutuo ó arrendamiento; lo que se 
sostiene es que dicho interés es ilícito en tal contrato, cualquiera 
que sea el nombre de éste. Tampoco hay duda en que, cuando se 

dan á otro cosas fangibles con facultad de consumirlas, se le otor- 
- ga mucho más que cuando se le entregan con obligación de resti- 
tuir las mismas cosas. Mas la justicia de los contratos no se define 
sólo por sus efectos, sino por sus elementos constitutivos, ó sea, 
por los títulos en que se fundan los derechos y obligaciones de las 
partes; y, por lo mismo, puede suceder que en un contrato de me- 
nor utilidad haya título para exigir precio por el beneficio, y no lo 
haya en otro de mayor utilidad, y es esto lo que debe inquirirse en 
los casos de que se trata. Ahora bien, entre el dar las cosas, ora 
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fungibles, ora infungibles, con obligación de que se las conserve y 
se restituyan las mismas, como sucede en el arrendamiento, y el 
darlas con facultad de consumirlas y sólo con cargo de restituir 
otro tanto, como sucede en el mutuo, hay una diferencia trascen- 
dentalísima. En el primer caso no hay transferencia de dominio, y 
sí en el segundo. El arrendador permanece dueño de la cosa, y sólo 
cede el uso ó utilidad de ella; y, como este uso ó utilidad tiene un 
valor, puede conmutarlo por precio. El mutuante, por el contrario, 
deja de ser dueño de la cosa, y transfiere esta misma al mutuario: 
de donde es que sólo tiene derecho al valor del dominio enajenado, 
el cual se le satisface, hasta la igualdad, restituyéndole otro tanto 
del mismo género y calidad. La usura, esto es, lo que se pide por 
el uso de lo dado en mutuo, se funda en un título falso; pues ello 
importa ó vender lo ajeno ó vender dos veces una misma cosa: lo 
primero, porque el uso ó utilidad de lo prestado corresponde á su 
dueño, y éste es el mutuario y no el mutuante; y lo segundo, por- 
que en aquello que se destruye por el uso, el derecho de dominio 
y el derecho de uso son una misma cosa, y, por lo tanto, no pueden 
venderse por separado, y así, por ejemplo, sería absurdo que el 
vendedor de vino cobrase un precio por el dominio del vino y otro 
precio por el consumo del mismo vino. 

5.* Objeción. Sin desconocer los más obvios principios de la cien- 
cia económica, no puede negarse la fecundidad del dinero: el ca- 
pital y el trabajo son concausas en la producción industrial; la 
cual, por lo mismo, debe repartirse proporcionalmente entre el que 
suministra aquél y el que pone éste. El interés corriente no impor- 
ta otra cosa que la estimación común de la parte que corresponde 
al dinero en los frutos industriales. Siendo así, nada más justo que 
la usura que exige el que presta un valor para que otro lo emplee 
en alguna negociación. 

Respuesta. En la cuestión de la usura no se ventilan los princi- 
pios económicos. Es cierto que muchos de los que la impugnan 
han alegado también la infecundidad del dinero; pero otros no 
piensan así. Entre éstos podemos citar á Lessio, célebre entre los 
teólogos escolásticos, quien, hablando del dinero, dice: Kst enim 
celuti germen fecundum lucri per industriam, in quo lucrum ipsum 
virtute continetur. No tenemos, por lo tanto, inconveniente para 
asignar al dinero una parte en la producción, ni para reconocer que 
esa parte se determina por la proporción entre la demanda ú oferta 
de capitales y la demanda ú oferta de trabajo. Tampoco nos pre- 
senta dificultad el atribuir esa parte proporcional de las utilidades 
de un negocio al que suministra el dinero con que se le lleva á ca- 
bo, con tal que lo perciba en debida forma, v. gr., mediante una ver- 
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dadera sociedad entre el capitalista y el industrial. La cuestión 
versa sobre otra cosa, á saber, sobre si el mutuo es un modo legíti- 
mo de lucrar con el capital, ó sea, de percibir esa parte que corres- 
ponde al dinero en la producción industrial. Este punto, como está 
á la vista, sale del dominio de la ciencia económica, y entra de lle- 
no en el de la moral y jurídica. Ahora bien, según los principios 
de éstas, las cosas producen para sus dueños, y, como quiera que el 
dueño del dinero prestado es el mutuario y no el mutuante, no á 
éste sino á aquél corresponden las utilidades obtenidas por su me- 
dio. La única cuestión jurídica que sobre este particular puede ven- 
télarse, es si la suministración de capital para un negocio, toda vez 
que se aseguran la devolución de dicho capital y la percepción de 
cierto lucro, importa siempre un mutuo con usura, ó puede ser al- 
gunas veces un contrato distinto y legítimo; de lo cual hablaremos 
más adelante. 

6.* Objeción. Por numerosas y manifiestas razones, el mutuo es el 
medio más expedito y conveniente para asociar el capital de unos 
al trabajo de otros, con lo cual se da gran vuelo 4 la producción. 
No puede, por lo tanto, negarse que la sociedad sufre en sus con- 
diciones económicas, en su adelanto y bienestar material, grave 
detrimento con la proscripción de la usura. 

Respuesta. El fin no justifica los medios. Por lo tanto, siendo ilí- 
cita la usura, nada valen en su defensa los benéficos resultados que 
produzca; así como, no porque sea un gravísimo mal el pauperis- 
mo que aqueja 4 muchos pueblos, vienen á ser lícitos los tantos 
medios inmorales que podrían adoptarse para destruirlo ó minorar- 
lo. Damos esta contestación en la hipótesis de que no haya otros 
arbitrios legítimos para obtener las ventajas del mutuo con usura 
en el desenvolvimiento económico de la sociedad. Mas esto no es 
seguro, por varias razones: 1.” Porque la doctrina que se sostiene, 
sólo condona el interés que se exige por el mutuo, y no por razón 
de otro contrato, v. gr., el de sociedad; 2.” Porque quedan á salvo 
los títulos extrínsecos, esto es, el daño emergente, el lucro cesan- 
te, el peligro del capital, etc., los cuales en el presente estado eco- 
nómico ocurren con frecuencia, y son los mismos que hoy dia se in- 
vocan generalmente, aun por los economistas, para legitimar el 
lucro del capital en el mutuo; 3.” Porque es controvertido y aun 
está sub lite si el préstamo de dinero para una negociación es con- 
trato distinto del mutuo; lo cual si es así, el lucro que se percibe 
por su medio no tiene carácter de usurario; y 4.” Porque, según 
opinión probable, la autoridad civil puede autorizar para percibir 
interés aun en el mutuo, por razones de bien público. 

7.* Objeción. En último caso, la usura puede percibirse lícita- 
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mente, estimándola como una donación que el mutuario hace a 
mutuante, movido por el beneficio que recibe de éste. En efecto, 
no estando obligado á pagar intereses por razón del coutrato, si 
promete pagarlos, lo hace voluntaria y gratuítamente, lo cual im- 
porta donación. 

Respuesta. Si el mutuante no pone como condición del contrato 
el pago de un interés, claro es que el satisfacer éste equivale á do- 
narlo. Mas, si entra como condición del mutuo, el hecho solo de ser 
éste voluntario por ambas partes no le da al interés estipulado el 
carácter de donación. Si fuera de otro modo, como quiera que to- 
dos los contratos se fundan en el libre consentimiento de las pare 
tes, en ninguno de ellos podría haber lesión ni otra intrínseca in- 
justicia. 

Con la precedente discusión queda en claro que la usura se opone 
á la igualdad requerida por la justicia conmutativa en el contrato 
de mutuo. La doctrina católica sobre este punto la expresa el sabio 
Benedicto XIV en estos términos: Omne lucrum ex mutuo, precise 
ratione mutui, ut loquuntur theologi (hoc est, lucri cessantis, damni 
emergentis aliove extrinseco titulo remoto), usurarium atque omni ju- 
re, naturali scilicet, divino et ecclestastico illicitum esse perpetua fuil 
et est catholice Ecclesia doctrina, omnium Conciliorum, Patrum el 
teologorum unanimi consensione firmata. (De Syn. die., lib. 10, 
cap. 4, n. 2). 

Salvos los términos en que se encierra la anterior doctrina, los 
cuales, como se ve, sólo comprenden el lucro que se percibe preci- 
samente en fuerza del mutuo mismo, que es lo que en rigor se lla- 
ma usura, se debaten entre los teólogos numerosas cuestiones de 
gran trascendencia en este asunto. Así no faltan quienes sostengan 
que la obligación contraída por el mutuante, de no repetir lo pres- 
tado sino después de vencido cierto término, es extrínseca al con- 
trato, y en consecuencia autoriza para pedir alguna compensa- 
ción. Asimismo, tratándose del lucro cesante, hay quienes opinan 
que, para la existencia de este títalo no es necesario que se tenga 
voluntad absoluta de negociar con el dinero, bastando la condicio- 
nal, esto es, que se quisiera invertirlo en algo lucrativo si no hn- 
biese quienes lo solicitasen en mutuo. Las cuestiones principales, 
empero, son las que versan sobre el título de la ley civil y sobre la 
naturaleza del préstamo de comercio. 

1.* Si la ley del Estado autoriza la estipulación de intereses, 
¿pueden éstos percibirse lícitamente? 

Los que sostienen la negativa, se fundan en que las leyes natu- 
rales, de las cuales es la que prohibe la usura, no pueden ser de- 
rogadas por ley alguna positiva. 
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Los que están por la afirmativa alegan que, conforme á la doc- 
trina que expusimos en el núm. 121, la ley natural es suscepti- 
ble de mutación material; y que ésta ocurre en el caso de que tra- 
tamos, mediante la disposición civil. En efecto, si el legislador, 
pudiéndolo y queriéndolo, otorga al mutuante el dominio de los 
intereses que le paga el mutuario, éste los percibe, no ya por fuer- 
za del mismo mutuo, sino por asignación de autoridad competente. 
En virtud de estos principios, la ley mosaica pudo facultar á los 
judíos para percibir usura del préstamo á extranjeros. Según esto, 
la cuestión se redute á saber si la autoridad civil, permitiendo 
estipular intereses, tiene poder y voluntad de transferir el dominio 
de ellos. En cuanto al poder, no cabe duda que, en general, exi- 
giéndolo causas públicas proporcionadas, es dado al legislador trans- 
ferir de unos á otros el dominio de las cosas; que es lo que hace en 
la prescripción. Ahora bien, para otorgar al mutuante el derecho 
de exigir y hacer suyos los intereses prometidos por el mutuario, 
hay numerosas y fuertes razones de bien público; á saber: la ne- 
cesidad de dar vuelo á la industria, facilitando el préstamo de ca- 
pitales; la presunción general de la existencia de algún título ex- 
trínseco, como el daño emergente, el lucro cesante, el peligro del 
capital, los cuales son ordinarios en el estado actual de las socie- 
dades; la conveniencia de evitar las perturbaciones de conciencia 
y los litigios á que tales títulos fácilmente dan lugar; y varias otras 
que, como las anteriores, hacen que la permisión legal del interés 
estipulado promueva no sólo el bien general de los asociados, sino 
además el particular, así de los que dan como de los que reciben 
capitales á préstamo. En cuanto á la voluntad, claro es que en el le- 
gislador se ha de suponer la intención de hacer leyes buenas y efi- 
caces, y de poner los medios que de él dependen para la honestidad 
y valor de las leyes que dicta. Ahora bien, teniendo el legislador 
facultad para transferir el dominio de los intereses estipulados, 
siendo necesario el uso de esa facultad para legitimar la percepción 
de ellos, y habiendo de suponérsele la intención de dar leyes bue- 
nas y eficaces, no cabe duda que, al permitir y sancionar la esti- 
pulación de intereses, es su voluntad transferir la propiedad de los 
mismos (1). 

2.” Por préstamo de comercio entendemos aquí todo aquel que 
se hace de un capital para que se le invierta en alguna nego- 
ciación. 

Este contrato, en opinión de Mastrofini, Vaffei, Rossignol, Car- 


(4) Consúltese la Theologia Wirceburgensis, y Villalón en su Tratado 
teológico legal de la justicia. 
9 
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denal de la Luzerne y varios otros modernos, no es verdadero mu- 
tuo. Alegan que la materia de éste son sólo las cosas que se des - 
truyen por el primer uso; que el dinero, excepto el caso de inver- 
tirse en la sustentación ú otro gasto improductivo, no se destruye 
por su uso, pues subsiste su valor; que este valor es lo que se trans- 
fiere en el préstamo de comercio, y el único objeto de tal contrato; 
que la facultad de disponer de este valor es cosa estimable en pre- 
cio, como quiera que es de grande utilidad en el comercio humano; 
y que, según las condiciones bajo las cuales se da por uno á otro di- 
cha facultad, el contrato que se celebra será ó comodato, ó loca- 
ción, ó sociedad: comodato, si se da gratuítamente; locación, si se 
da por precio; sociedad, si se da con participación de beneficios. 
Parécenos difícil sostener con las razones anteriores que el prés- 
tamo de comercio con intereses es arrendamiento ó locación. Existe 
este último contrato cuando el dueño de una cosa, conservando el 
dominio de ella, cede por precio su uso ó utilidades. Ahora bien, 
en el préstamo de que se trata, el que entrega el dinero no conser- 
va el dominio, por cuanto éste no puede tenerse sobre valores en 
abstracto, sino sobre cosas coucretasy y la mejor prueba es que no 
puede reivindicarse dicho valor, y que, si éste se pierde, perece no 
para el que prestó el dinero, sino para el que lo recibió prestado. 
Más bien puede sustentarse que dicho préstamo importa el con- 
trato de sociedad á que se da el nombre de trino. Compónese éste 
de tres contratos, que pueden celebrarse simultánea ó sucesiva- 
mente; á saber: el primero, de simple sociedad, mediante el cual 
una persona pone cierto capital, y otra su industria, para repartir- 
se los beneficios; el segundo, de seguro, por virtud del cual el in- 
dustrial es independiente en el manejo del capital y asegura al 
dueño de éste su conservación y devolución, y al mismo tiempo al- 
gún lucro; y el tercero, de venta, por razón del cual el capitalista 
cede por un precio determinado la esperanza ó promesa de lucro. 
Considerados estos tres contratos independientemente, son lícitos ; 
y de aquí deducen graves teólogos, entre ellos Lesio, Lugo y los 
Salmaticenses, que pueden celebrarse no sólo entre personas dis- 
tintas, sino también entre unas mismas, y tanto por actos diversos 
como por uno solo. Esta opinión es calificada de probable por Be- 
nedicto XIV, por San Ligorio y otras autoridades. Ahora bien, el 
préstamo de comercio con intereses envuelve para el que lo recibe, 
no otras facultades y obligaciones, sino las del contrato trino: es 
independiente en la inversión del capital, asegura la devolución de 
éste, y paga un precio determinado para hacerse dueño de todas 
las utilidades que se promete obtener de la negociación. Siendo así, 
¿por qué no considerar que, al celebrar préstamo á interés para 
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que se negocie con el dinero, entienden ó quieren las partes cele- 
brar el triple contrato de que se habla? Es cierto que, para asegu- 
rar la conciencia contra la usura, conviene verificar ese contrato 
en términos explícitos; mas esto no es de necesidad, sino de con- 
sejo. De facto tamen, dice Lugo (disp. 30, núm. 47), suficeret si 
hac pacta virtute et impliciter fieri intelligantur, prout de facto im- 
delliguntur communiter, quoties quis bona fide dat pecunias mercatori 
ad negotiandum, statuto lucro moderato certo, intendens eas dare eo 
modo quo doctores dicunt fieri posse, el prudentes ac timorati commu- 
niter faciunt. Los que combaten la licitud del contrato trino, no 
ven en él más que un mutuo con usura paliada, y se fundan prin- 
cipalmente en que, siendo esencial al contrato de sociedad la par- 
ticipación de beneficios, se le destruye por los pactos posteriores, 
en virtud de los cuales se promete pagar el capital y una ganancia, 
aun en los casos en que aquél se pierde y ésta no se alcanza (1). 


(1) Consultada la Santa Sede sobre el título de la ley civil y sobre el 
préstamo de comercio, se ha abstenido de dar una resolución definitiva, 
limitándose á declarar que no debe inquietarse la conciencia de los que 
perciben intereses por dichas causas, con tal que estén dispuestos á obe- 
decer los mandatos que ella expidiere sobre esta materia. 
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846. Por sociedad, en la más lata acepción, se entiende 
la reunión de dos ó más personas que conspiran á la con- 
secución ó posesión de un bien común. 

847. La composición de la sociedad resulta de dos ele- 
mentos: uno material y otro formal. 

Es el primero la multitud de seres racionales, ó sea, 
como hemos dicho en la primera parte de la definición, la 
reunión de dos ó más personas. No hay, en efecto, socie— 
dad donde faltan individuos dotados de razón, ni tampoco 
donde no hay más que un solo individuo de esa especie. 

Es el segundo la conspiración de las personas por un 
bien común á todas ellas. No hay, en efecto, sociedad sin 
un vínculo que haga un cuerpo moral de los individuos 
agregados, de suerte que vengan éstos á ser partes de un 
todo; y ese vínculo no es otro que el indicado. 

Esa conspiración constitutiva del elemento formal de la 
sociedad contiene estas tres condiciones: 1.* unidad de fin, 
pues no es común el bien que no es uno mismo para las 
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personas agregadas; 2.” unidad de tendencia á ese fin en 
cuanto común, pues no basta que los individuos obren por 
un mismo bien, si lo buscan como de cada uno y no como 
de todos, y 3.* unidad de acción, pues tampoco basta que 
el bien sea uno para todos y que cada cual lo quiera tanto 
para sí como para los demás, si para alcanzarlo no manco- 
munan su actividad concertando sus fuerzas materiales € 
inmateriales. | 

848. El hombre es sociable, es decir, está por su natu- 
raleza destinado á vivir en sociedad. No nos detendremos 
en probar esta proposición, por más que algunos filósofos, 
como Hobbes y Rousseau, hayan osado negarla. Descansa 
ella incontrastable en el hecho más general é indestructi- 
ble, y se presenta evidente á todo el que, inmune del espí- 
ritu de paradoja, especula la naturaleza humana; la cual, 
para conservar la existencia, para desenvolverla en lo 
físico, en lo intelectual y en lo moral, y para alcanzar la 
perfección en cualquier orden de actividad, ha menester el 
consorcio de unos individuos con otros. 

849. La sociabilidad humana, empero, no produce por 
sí sola la sociedad, sino con el concurso de algún hecho 
adecuado. Sucede en este particular lo mismo que con to— 
dos los dictados de la ley natural, los cuales pasan del or- 
den abstracto al práctico mediante los actos del ser racio- 
nal. Así, v. gr., es natural á los hombres el derecho de 
propiedad; mas para que exista, se requiere algún hecho 
que úna tales ó cuales bienes á esta á aquella persona. 

El hecho que comunica la existencia á la sociedad, no 
es uno mismo en todas las especies de ella. Así, el que 
origina la sociedad conyugal es el matrimonio; el que pro- 
duce la sociedad paterna es la generación; etc., como lo 
diremos al hablar en particular de las diversas sociedades 
humanas. 

850. Hay una sociedad de la cual forman parte los hom- 
bres por el sólo hecho de la existencia, 4 saber: la socie- 
dad humana, ó universal. En efecto, todos los hombres 
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que existen tienen un mismo fin, que es Dios, á quien han 
de amar sobre todas las cosas; en orden á ese fin, deben 
los unos amar á los otros como á sí mismos, y guardar en— 
tre sí la justicia y la caridad; y en el dominio de las rela 
ciones que ese fin establece entre todos, dependen inme- 
diatamente de la autoridad de Dios, supremo regulador de 
las cosas del mundo y justísimo remunerador de los mor- 
tales. 

Esta sociedad, empero, privada de formas y sanciones 
visibles, por demás vaga y general, apenas se distingue de 
la mera sociabilidad, y sólo puede ser considerada como el 
fundamento de las sociedades, ora generales, ora particula- 
res, dentro de las cuales se ejerce la actividad y se desen- 
vuelve la vida de los hombres. 

851. Las sociedades que se forman y viven dentro de 
la sociedad universal de que acabamos de hablar, se clasi- 
fican en varias especies. 

La clasificación primaria y más conveniente al propósito 
de esta Introducción al Derecho Social, toma por base el 
fin común, que es la razón de ser y la forma de la socie- 
dad, ó sea, el principio que da á todas la existencia y á 
cada una su peculiar naturaleza. En efecto, las personas 
se unen ó están unidas y mancomunan su actividad no con 
otro objeto que el de obtener un bien que conviene á todas 
ellas y que, separadas, ó no pueden absolutamente alcan- 
zar, Ó no lo pueden con la misma facilidad y ventajas; y 
según sea este bien, así son la especie y el alcance de las 
relaciones entre los asociados, de los mutuos derechos y 
deberes entre los mismos, y de las tendencias y facultades 
de la asociación. 

852. «Este fin, respecto á los individuos que forman la 
asociación, puede ser ó particular ó general, es decir; ó 
puede mirar sólo una parte de su personalidad y exigir el 
concurso de algunas fuerzas ó de algunos actos solamente; 
ó bien, puede mirar su personalidad entera y reclamar en 
cierto aspecto la cooperación de todas las facultades y po- 
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tencias de que están dotados. Si se verifica la primera hi- 
pótesis, tenemos una sociedad parcial, una sociedad incom- 
pleta, una sociedad impropiamente dicha, como sería, por 
ejemplo, una sociedad literaria ó mercantil, en la cual el 
fin de ciencia ó de lucro no mira ni llama á sí toda la per- 
sonalidad y actividad de los socios. Si, por el contrario, 
interviene la segunda hipótesis, surge entonces una socie— 
dad propiamente dicha, una sociedad completa, perfecta en 
el género de sociedad, esto es, una verdadera y adecuada 
unión de individuos humanos. 

«Ahora bien, sólo tres especies de sociedad perfecta y 
total pueden concebirse, en cuanto sólo tres fines pueden 
presentarse, que por su lado propio miran á toda la perso- 
nalidad de los socios, y reclaman el concurso de todas sus 
fuerzas. En efecto, el hombre, considerado integralmente 
y según toda la extensión de su actividad, puede tener 
tres respectos y referirse á tres objetos. Estos son: la pro- 
pagación de la especie humana mediante la estable unión 
del varón con la mujer; el ordenamiento de los individuos 
ya propagados, en lo que concierne á la felicidad de la vida 
presente y á sus mutuas y externas relaciones; la direc- 
ción de los mismos á la eterna beatitud de la vida futura y 
al culto debido á Dios. Semejantes objetos son como tres 
centros, á los cuales se refiere, no una parte sola de nues— 
tras fuerzas, como en las otras asociaciones parciales, sino 
toda entera la vida y eficacia humana. A la verdad, á la 
consecución de cada uno de ellos el individuo hace servir 
proporcionalmente cuanto hay en él, no sólo una parte de 
su existencia, sino toda entera. El primero de estos objetos 
origina la sociedad doméstica; el segundo, la civil; el ter- 
cero, la religiosa (1).» 

853. Las sociedades completas ó propiamente dichas, 
esto es, la doméstica, la civil y la religiosa, forman la ma- 
teria propia del Derecho Social, á que está destinado este 


(1) Liberatore. 1! matrimonio e lo Stato. 
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Libro. Conviene, por lo tanto, distinguirlas perfectamente 
de las incompletas ó impropiamente dichas. Con este fin, 
vamos á expresar las principales diferencias entre unas y 
otras, á más de la que existe en el objeto y que sirve de 
base á la distinción. 

854. Las sociedades incompletas son instituciones del 
todo positivas; las completas son, en su base al menos, ins- 
tituciones naturales. Aunque conformes á la sociabilidad 
propia de la naturaleza humana, las primeras se fundan en 
el mero arbitrio de los hombres, por cuanto éstos sin in- 
conveniente alguno para la realización de su destino, pue- 
den no formar parte de sociedades científicas, artísticas, 
mercantiles, etc. Las segundas son exigidas, dictadas por 
la naturaleza misma de ellos, como quiera que sólo en las 
sociedades doméstica, civil y religiosa encuentran las con- 
diciones necesarias para el debido y cabal desenvolvimien- 
to de su ser, tanto en lo físico como en lo intelectual y en 
lo moral. Estimamos trascendental esta diferencia, porque 
las demás, como se verá, son consiguientes, ó al menos 
congruentes á ella. | 

855. Al paso que las sociedades incompletas ahora exis- 
ten, ahora no, las completas son de todo tiempo y de todo 
lugar. 

La universalidad de las sociedades doméstica, civil y re- 
ligiosa no importa, empero, que todo individuo haya de 
pertenecer simultáneamente á las tres. No faltan, en verdad, . 
quiénes no formen parte de una ó de otra por circunstan- 
cias peculiares y extraordinarias, ya voluntarias, ya invo- 
luntarias, ora legítimas, ora ilegítimas. 

Tampoco se opone á esa universalidad que, como lo mues- 
tra la historia, haya pueblos en donde la sociedad civil y 
la religiosa parecen formar una sola sociedad por hallarse 
sometidas á un mismo régimen. Formalmente son siempre 
sociedades distintas, pues el que sean unos mismos los su- 
jetos de las relaciones sociales y los de los poderes públi- 
cos, no quita que dichas relaciones y poderes sean dobles 


INTRODUCCIÓN. 137 


desde que versan sobre un doble orden de cosas, el tempo- 
ral y el espiritual, cuya distinción, como fundada en la 
naturaleza, es indestructible. 

856. Nadie forma parte de una sociedad incompleta sino 
por acto de la propia voluntad; no sucede así, por lo gene- 
ral, respecto de las sociedades propiamente dichas. En la 
familia, si bien la sociedad entre los cónyuges se consti- 
tuye siempre por el libre y mutuo consentimiento de éstos, 
la entre los padres y los hijos no se funda ni en la voluntad 
de los unos ni en la de los otros, sino en el hecho de la 
generación. La sociedad civil puede en su origen ser obra 
de un pacto; pero, una vez constituida, se forma parte de 
ella por las circunstancias de la extracción y del nacimien- 
to. La sociedad religiosa no es voluntaria, respecto á los 
que son miembros de ella en virtud del bautismo recibido 
antes del uso de la razón; y por lo que toca á los otros, la 
incorporación á la misma, aunque voluntaria, no es libre, 
sino obligatoria. 

857. Las sociedades incompletas ó impropiamente di- 
chas, como obras del arbitrio humano y no de la naturale- 
za, no contienen elementos que no se hallen en los indivi- 
duos de que constan. Son ellas 4 manera de un todo mecé- 
nico; el cual, si bien por la combinación y buena disposición 
de las partes tiene más fuerza y eficacia que todas éstas 
aisladas, no tiene poder alguno que, virtualmente al me- 
nes, no se encuentre en ellas. No hay, efectivamente, en 
dichas sociedades ni otros derechos ni otras obligaciones 
que los mismos que existían en los individuos asociados 6 
que han podido ser producidos por la actividad personal de 
ellos. 

Por el contrario, las sociedades completas ó propiamente 
dichas, como obras de la naturaleza y no del arbitrio hu- 
mano, contienen elementos que no se deducen de los dere- 
chos individuales de sus miembros. Son ellas á manera de 
un todo orgánico; el cual, dejando á cada parte su consti— 
tución y funciones propias, tiene algún principio nuevo 
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que las informa y las ordena á un fin superior. Así, tanto 
en la familia, como en el Estado y en la Iglesia, existen 
entre sus miembros no sólo relaciones jurídicas, sino mu-— 
chas otras que se fundan en la naturaleza y objeto de cada 
una de esas sociedades, y hay también en cada una cierta 
autoridad, esto es, un poder independiente de los indivi- 
duos y que no es obra del concurso de sus voluntades, la 
cual establece y mantiene el orden en la comunidad, y pro- 
ves en todo lo que concierne al conseguimiento del fin de 
la misma. 

Para convencerse de que la anterior diferencia procede, 
como lo indicamos, de tener unas sociedades por funda- 
mento el arbitrio humano y las otras la naturaleza, basta 
considerar que la causa no puede ser superada por el efec— 
to. De este principio metafísico aplicado al asunto de que 
tratamos, se sigue, en verdad, que los individuos cuya 
voluntad es todo el origen de las sociedades incompletas, 
no pueden darles elementos ó fuerzas que siquiera virtual- 
mente no estén en ellos. No sucede lo propio en las socie- 
dades completas, por cuanto, derivándose de la naturale— 
za, ésta puede comunicarles poderes que no se hallan en 
los individuos de que constan mi son producidos por los 
mISMOS. 

858. La sociedad hace de sus miembros, en la parte ó 
esfera de actividad que le es propia, un todo, un sér colec- 
tivo, un cuerpo moral, una persona jurídica. En esta enti- 
dad compuesta hay tres cosas esenciales, á saber: las leyes 
que la constituyen y rigen, el poder que las conduce á su 
fin, y el organismo por cuyo medio este poder manifiesta 
su actividad y ejerce sus funciones. Como lo iremos notan- 
do, en lo tocante á estos tres puntos se distinguen también 
las sociedades completas de las incompletas. 

859. Es indispensable en toda sociedad que tenga una 
norma á la cual se ajusten las relaciones de sus miembros. 

En las incompletas, esa norma es el pacto celebrado en- 
tre dos ó más individuos, porel cual han convenido en pro- 
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curar un fin propuesto por determinados medios. Este pacto, 
que, como toda convención, debe conformarse á la equidad 
natural, y es nulo en todo lo que la contraría, es la única 
fuente y medida de los mutuos derechos y obligaciones de 
los socios. De aquí, que el derecho que rige las expresadas 
sociedades es el individual, en la parte que versa sobre los 
contratos. k 

En las completas, la norma de que hablamos se deduce 
primariamente de la naturaleza y alcance del fin que á 
cada una de ellas corresponde. Así es que, aun cuando al- 
gunas de esas sociedades sean constituídas por un contra— 
to, no pueden las partes alterar las relaciones que, por vir- 
tud de la esencia de las cosas, las ligan entre sí. V. gr.; el 
matrimonio se constituye por el mutuo consentimiento de 
los cónyuges; y, sin embargo, á éstos no les es dado esti- 
pular nada en contrario de las relaciones que el orden na- 
tural establece entre ellos como necesarias ó convenientes 
al conseguimiento de los fines de la sociedad doméstica. 
Del propio modo, si en alguna ocasión la sociedad civil es 
formada por convenio de muchas familias, éstas, quiéranlo 
ó no, se hallan sometidas á todas las obligaciones que les 
impone el fin natural de la institución. De lo dicho es que 
el derecho que rige las relaciones entre los miembros de 
las sociedades completas, es el social. 

860. Para obrar con la unidad correspondiente á su na- 
turaleza de compuesto y para conseguir la conspiración de 
las voluntades en orden al fin común, la sociedad cuenta 
con un poder que determina y concierta las operaciones de 
log individuos en cuanto miembros de ella. La necesidad 
de este poder no se funda en la ignorancia ó perversidad 
de los hombres, sino en la racionalidad esencial á los mis- 
mos; porque tenemos razón, tenemos libre albedrío, y no 
estamos por naturaleza necesitados á juzgar y obrar todos 
de ese modo uno ó armonioso que se requiere para el orden 
social. 

Este poder de que hablamos es vario, y apropiado al ori- 
gen y naturaleza de las sociedades. 
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En las incompletas, el poder que las representa y las ri- 
ge, al cual suelen darse varios nombres, como el de geren- 
cia, administración, directorio, etc., no importa otra cosa 
que un mandato ó comisión de los mismos socios. 

En las completas, ese poder es llamado autoridad, y tiene 
la misma procedencia que la sociedad en la cual funciona. 
Así, en la familia no es la voluntad de sus miembros, sino 
- la naturaleza, quien establece la potestad marital y la pa- 
tria, y quien determina sus atribuciones, extensión y du- 
ración: en el Estado, aunque á las veces constituído por 
una convención, es también la naturaleza quien produce la 
autoridad civil y señala el alcance de ella: en la Iglesia, 
fundada por el Hombre-Dios, la autoridad que la rige ha 
sido positivamente establecida por El mismo. 

861. Una cosa es la autoridad y otra el sujeto en quien 
reside. Puede estar toda en una sola persona, física ó mo- 
ral, ó tener combinadas y repartidas en distintos indivi- 
duos Óó cuerpos sus varias facultades y funciones. Este 
modo de ser de la autoridad es lo que se llama forma de 
gobierno. 

El origen de la forma de gobierno no es el mismo en 
una sociedad que en otra. En la doméstica, ese origen es 
natural: es la naturaleza misma quien pone la potestad en 
el marido sobre la mujer, y en los padres sobre los hijos. 
En la civil, ese origen es humano: toca á la comunidad 
misma constituir y organizar el poder público y determi- 
nar los modos y límites de su ejercicio dentro de su res- 
pectiva esfera de acción. En la religiosa, ese origen es di- 
vino: Dios no sólo se dignó elevar 4 los hombres á un ser 
y fin sobrenatural, sino que también fundó por sí mismo 
la Iglesia, comunicó á ésta los poderes necesarios y conve- 
nientes, y determinó la forma fundamental de su gobierno. 

En cuanto á las sociedades incompletas, sólo advirtiremos 
que la forma del régimen á que están sometidas, es deter- 
minada por el arbitrio de los asociados en el pacto consti- 
tutivo de la asociación. 
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862. Aunque la doméstica, la civil y la religiosa son 
sociedades distintas, y en su esfera propia hasta cierto punto 
independientes unas de otras, guardan entre sí íntimas y 
extensas relaciones. La naturaleza humana, siendo una, 
tiene un fin supremo, á cuya realización y conseguimien- 
to han de converger la actividad de sus fuerzas y el ejer- 
cicio de sus potencias. Es necesario, por lo tanto, que los 
tres objetos generales que respectivamente constituyen el 
centro de las sociedades doméstica, civil y religiosa, estén 
unidos con la conveniente subordinación del uno al otro; 
lo es del propio modo que exista igual unidad entre la ac— 
tividad que el hombre despliega para conseguir uno de 
esos objetos y la que ejerce para alcanzar los otros; lo es 
asimismo que reine ese enlace y concordia entre las socie- 
dades que persiguen esos objetos, y entre los poderes que 
dirigen la actividad de los asociados en orden á ellos. 


PARTE PRIMERA. 
DE LA SOCIEDAD DOMÉSTICA. 


863. Sociedades comprendidas en la doméstica. 


863. La sociedad doméstica comprende la conyugal, del 
esposo con la esposa, llamada matrimonio; y la paterna, de 
los padres con los hijos. 

A las sociedades de que consta la dais, agregan 
algunos la heril. A nuestro juicio, entre los amos y los 
criados no hay propiamente sociedad, sino el contrato de 
arrendamiento de servicios, y en el supuesto de que exis- 
tiera entre ellos una sociedad, ésta no pertenecería al nú- 
mero de las completas, dictadas y reguladas por la natura- 
leza, sino al de las incompletas, instituidas por el arbitrio 
humano con fines particulares. 
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CAPÍTULO PRIMERO. 


DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. 


I. 


864. Definición de la sociedad convugal.—865, Explicación de ella: origen, 
naturaleza y fin de esta sociedad. 


864. Conyugal es la sociedad natural del varón con la 
mujer, fundada en el vínculo del matrimonio, en virtud del 
cual se establece entre ellos una amistosa unión, general y 
constante, que se ordena, como á objeto específico, á la 
conveniente propagación del género humano. 

865. En la anterior definición se contienen el or¿gen, la 
naturaleza y el fin de la sociedad conyugal. 

Expresamos el origen con el calificativo de natural, por 
el cual significamos que la antedicha sociedad se funda en 
la naturaleza humana. Ello se deduce: 1.” de la recíproca 
inclinación, tanto sensible como racional, del varón y la 
mujer, cada uno de los cuales ve en el otro el elemento 
propio de su felicidad íntima y privada; 2.” del mutuo 
complemento que reciben por el enlace, en virtud de las 
diferentes aptitudes físicas, intelectuales y morales de que 
están dotados, y las cuales unas á otras se temperan, equi- 
libran y acabalan en la forma conveniente para las necesl- 
dades, funciones y goces de la vida, y 3.” de que la unión 
de entrambos constituye un principio íntegro y perfecto 
para la conservación de la especie humana, conforme á los 
designios del Criador. 

Expresamos la naturaleza con los términos «amistosa 
unión, general y constante,» por los cuales significamos 
que el lazo propio y ley fundamental del matrimonio es el 
amor de amistad, que hace uno al hombre y á la mujer 
desposados. Sólo ese amor que opera cierta fusión de dos 
personalidades en una, que establece entre ellas comunidad 
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de ideas, de afectos y de miras é intereses, y que lleva al 
uno á verse y amarse en el otro, legitima la unión de en— 
trambos y la hace adecuada para el conseguimiento de los 
fines que la naturaleza se ha propuesto en la distinción y 
enlace de los sexos; por cuanto sólo ese amor produce el 
Meno del corazón y origina una voluntad solícita y sincera 
de auxiliarse y servirse mutuamente en todo, en lo cual 
consiste la felicidad íntima y privada; por cuanto sólo ese 
amor eleva los actos propagativos á la categoría de funcio- 
nes morales, propias de la racionalidad humana; y por 
cuanto sólo ese amor provee convenientemente á las nece- 
sidades del género humano, el cual requiere, no la simple 
reproducción de los individuos, sino además la esmerada 
institución de la prole. 

Expresamos el fín, señalando como objeto especifico de 
la sociedad conyugal la conveniente propagación del gé- 
nero humano. Decimos espécífico este objeto, porque el ma- 
trimonio tiene también otros, que constituyen elemento 
indispensable de la felicidad privada de los que lo celebran, 
como el mutuo amor y la reciprocidad en auxilios y servi- 
cios; mas estos objetos no son exclusivos del matrimonio, y 
pueden alcanzarse en otras sociedades ó por otros medios: 
lo propio del matrimonio es la reproducción del ser de los 
cónyuges. Aunque la reproducción de los individuos po- 
dría también conseguirse por una unión de los sexos que 
no fuese general y constante como la del matrimonio, sólo 
ésta se halla ordenada á ese objeto por la naturaleza, por 
cuanto sólo ella provee á él convenientemente, como quiera 
que sólo una sociedad fundada en la amistad y extensiva á 
todos los bienes de la existencia y á toda la duración de la 
vida, es adecuada para recibir la prole, para criarla, para 
educarla, para formarle en el mundo un centro de luz, de 
virtud y de consolación. 
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11. 


REQUISITOS. 


866. Consentimiento.—867. Condiciones generales y especiales del contrato. 
—868. Parentesco. 


866. La sociedad conyugal se constituye por el mutuo 
consentimiento del varón y de la mujer. 

Dicho consentimiento mutuo se requiere: 1.” porque la 
sociedad matrimonial es una unión fundada en el amor, el 
cual de suyo reclama una elección libre; 2.” porque ella 
contiene cierta tradición mutua de la persona misma de un 
esposo á la del otro, en lo cual el hombre no depende más 
que del Ser Supremo, y 3.” porque no hay razón que im- 
ponga determinadamente á un individuo respecto de otro 
los auxilios y servicios que acompañan, como natural con- 
siguiente, á esa mutua tradición de la personalidad de los 
esposos; y sólo del mutuo consentimiento de éstos puede, 
por lo tanto, nacer la obligación de prestarse el uno al otro  ., 
tales auxilios y servicios. 

El consentimiento del varon y la mujer mediante el 
cual forman la sociedad conyugal, y originan "los recípro— 
cos derechos y obligaciones propias de la misma, es un 
verdadero contrato, á que también se da el nombre de ma- 
trimonio. 

867. El matrimonio, en orden á su celebración, está su- 
jeto á las condiciones que el derecho natural exige para la ' 
validez de los contratos, tanto generales como particulares, 
esto es, tanto á las que se fundan en la naturaleza de todo 
contrato, como á las que se fundan en la naturaleza especial 
del contrato matrimonial. 

Como condiciones particulares, el matrimonio requiere 
entre las partes; 1.” la pubertad, en cuanto ella es necesa- 
ria para que el consentimiento recaiga sobre el objeto espe- 
cífico de este contrato; 2.” la aptitud física en orden á la 
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unión de los sexos; 3.” el estado libre ó la soltería, y 4.” la 
falta de parentesco. 

868. Respecto de esta última condición, debemos adver- 
tir que la prohibición estricta del derecho natural se limita 
á los matrimonios entre ascendientes y entre hermanos. 
Por lo que toca á los de parientes colaterales en grado más 
remoto, aunque ellos tienen con el orden natural alguna re- 
pugnancia, ésta no es ni tanta que origine nulidad, ni su- 
ficientemente determinada en su extensión. De aquí, que 
incumbe á la autoridad competente el fijar los grados de 
parentesco dentro de los cuales es prohibido el matrimonio, 
y el permitirlo á las veces dentro de ellos con causa su- 
ficiente. 

Esta prohibición, sancionada con los funestos efectos que 
por causas fisiológicas se originan en la prole, se funda en 
la necesidad de ella para conservar el orden doméstico, el 
cual sufriría la más grave perturbación con la licencia de 
celebrar los matrimonios de que hablamos. Si tales matri- 
monios fueran permitidos, habría que cohibir en vez de fo-. 
mentar el amor, y de estrechar la unión entre los miembros 
de la familia; difícil sería en el seno de ella mantener la 
moralidad; daríase ocasión á casamientos prematuros, im- 
premeditados y poco libres; veríanse continuas discordias 
domésticas, y la honra de la mujer se haría de ordinario 
sospechosa á los extraños. Por lo que toca á los enlaces 
entre padres é hijos, hay otra razón más, y es la repug- 
nancia en el doble orden de relaciones que vendrían á 
unirlos, pues al paso que las de hijo á padre son de depen- 
dencia, respeto y temor, las de esposo á esposa son de 
igualdad. | 

Fundada la prohibición de que tratamos, en la conve- 
niente propagación del género humano, para la cual la na- 
turaleza establece como medio adecuado la sociedad domés- 
tica, y para la cual es, por lo mismo, necesario apartar de 
dicha sociedad todo elemento que contradiga ó corrompa 
sus relaciones constitutivas, que debilite sus vínculos, que 
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aleje ó ponga en peligro la paz, la concordia y la moralidad 
en sus miembros, dicha prohibición no puede menos de fal- 
tar toda vez que así lo exija la conservación de la especie. 
De aquí, que entre los hijos de Adan fueron lícitos los ma- 
trimonios entre hermanos. 


IT. 


DERECHOS Y OBLIGACIONES. 


869, Principales derechos y obligaciones mutuas, 


» 


869. El efecto adecuado del contrato de matrimonio es 
el vínculo constitutivo de la sociedad conyugal. 

Contiene ésta, en los que la forman, varios derechos y 
obligaciones, de los cuales son principales los siguientes: 

1. El mutuo dominio sobre los cuerpos; el cual se de- 
duce del objeto especifico del matrimonio; 2.” la cohabita- 
ción ; la cual es exigida por el antedicho dominio y por el 
carácter de unión amistosa, propio del matrimonio; 3.” la 
fidelidad de hecho y de afecto; sin la cual dejan los esposos 
de poseerse el uno por el otro; y 4.” la asistencia mutua en 
sus necesidades espirituales y temporales, pues que la amis- 
tad, lazo propio de los cónyuges, es amor de benevolencia, 
el cual hace al uno verse en el otro, y mirar y querer la fe- 
licidad de él lo mismo que la propia. 


IV. 
POTESTAD MARITAL. 


870. Autoridad en esta sociedad; su necesidad.—371, Reside en el marido.— 
872. Extensión de la potestad marital; concurrencia de la mujer. 


870. Los mutuos derechos y obligaciones que acabamos 
de expresar, se fundan en las relaciones que ligan á los 
esposos, considerados como simples miembros de la socie- 
dad conyugal. Mas hay que agregar á ellos los que se de- 
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ducen del régimen que la naturaleza dicta en la expresada 
sociedad. Hay en ésta una autoridad; la cual origina de- 
rechos y obligaciones, así en el marido como en la mujer, 
mas no derechos y obligaciones iguales, sino meramente 
correspondientes los unos á los otros. 

Aunque la unión de los esposos se funda en el amor, y 
aunque éste los requiera é incline á procurar de común 
acuerdo su mutua felicidad y la de sus hijos, por la diver- 
sidad de talentos, de caracteres y propensiones pueden sur- 
gir entre ellos, ya más, ya menos, ya mayores, ya menores, 
disensiones en lo tocante á la fijación del domicilio, á la 
elección de la profesión, á la administración de los bienes, 
á la institución de la prole, 64 cualquier otro punto del 
régimen interno ó externo de la sociedad conyugal. En és- 
ta, por lo tanto, del propio modo que en cualquiera otra, 
para asegurar la conspiración de las voluntades y de las 
operaciones en orden al fin común, se requiere un poder 
dotado de la facultad de elegir, determinar é imponer los 
medios convenientes al expresado fin. 

871. Todo el género humano ha creído que ese primado 
doméstico compete al varón y no á la mujer, pues así se 
ha practicado siempre y por doquiera ; el cual hecho es un 
indicio suficiente de que tal es el orden natural. Que en 
esto no hay engaño lo demuestran la fisiología y la psicolo- 
gía, las cuales encuentran, por lo general, una indisputa- 
ble y no pequeña superioridad física é intelectual del hom- 
bre sobre la mujer. 

872. A la potestad marital, empero, no se le ha de atri- 
buir el carácter del dominio, por cuanto la mujer, si bien 
súbdita del marido, no es su sierva, sino su socia, y partí— 
cipe del mismo fin que él tiene en la sociedad doméstica. 
La autoridad, cualquiera que sea, no mira, como el domi- 
nio, al provecho meramente personal del que la posee, sino 
al bien común de los asociados, y, por lo tanto, así al bien 
del que manda como al bien del que obedece. 

Tampoco la potestad marital importa la exclusión de la. 
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mujer de toda deliberación en los negocios comunes, y de 
toda participación en el manejo y cuidado de ellos. Por lo 
general, el marido debe consultar su dictamen en los asun- 
tos que no exceden la capacidad de ella, y principalmente 
en los que miran al modo y condiciones de la vida, y ade- 
más dejarla aquellas ocupaciones concernientes á los servi- 
cios internos de la familia, para los cuales la naturaleza le 
ha comunicado índole y aptitudes especiales. 


e 
v. 
UNIDAD EN EL MATRIMONIO. 
873. La ley natural prescribe la unidad en cl matrimonio y la indisolubilidad 
de eéste.—874. Poligamia; sus clases.—875. Razones que hacen ilícita la 
poliandria; id. la poliginia.—876. Discusión sobre ésta: la poligimia se Opo- 


ne á la felicidad de los casados; á la igualdad v á la amistad entre ellos, 
y ú la dignidad de la mujer, con detrimento secial. 


- 873. El matrimonio está sometido, ante todo, á la ley 
natural. Entre los dictámenes de ésta, fundados en la na- 
turaleza y fin propio de la sociedad conyugal, hállanse co- 
mo primordiales, los que prescriben la unidad é indisolu— 
bilidad de la misma. 

874. La unidad excluye la poligamia; esto es: la con- 
junción de la mujer con varios hombres, llamada poliandria; 
y la conjunción del hombre con varias mujeres, llamada 
poliginia. 

875. La poliandria repugna al derecho natural: 1.* por- 
que impide la procreación; 2.” porque, caso de que resulte 
alguna prole, la educación de ésta será, ó abandonada del 
todo, ó gravemente descuidada, ó de poca ó de ninguna 
eficacia. Efectivamente, teniendo la mujer más de un ma- 
rido se hace incierta la paternidad; de donde resulta que 
no se sabe ni quién tiene la obligación de cuidar de los 
hijos, ni á quién éstos deben obedecer, y que 4 más desapa- 
recen el amor paterno y el filial, elementos de altísima tras- 
cendencia en la educación; 3.” porque no habría paz en la 
sociedad conyugal, ni orden en la familia. 
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Son además en gran parte aplicables á la poliandria las 
objeciones que sufre la poliginia. 

876. Esta no la consideran algunos prohibida por dere— 
cho natural. Fúndanse en que la unión del hombre con 
muchas mujeres no obsta al objeto específico del matrimo— 
nio, por cuanto no impide la generación, y, aunque presen- 
ta no pocos inconvenientes para la buena institución de la 
prole, no son tales ni tantos que de ordinario no puedan 
superarse. Esto es verdad, pero no basta para justificar la 
pluralidad de mujeres en la sociedad conyugal. 

En primer lugar, aunque la procreación y conveniente 
educación de la prole es el objeto específico del matrimo- 
nio, no es el objeto adecuado ó total, como quiera que en 
éste se comprende además la felicidad de los mismos cón- 
yuges. Ahora bien, á esta felicidad se opone grandemente 
la pluralidad de consortes, ya porque le quita al amor la 
integridad y el exclusivismo, propios de él y constitutivos 
de su perfección, ya porque es natural y constante motivo 
de celos y envidia, los cuales son fecundos en amarguras 
y disensiones domésticas. 

En segundo lugar, para justificar un acto, no basta que 
por medio de él se consiga el fin que se intenta, aunque 
éste sea justo. Si eso bastase, es decir, si el legítimo fin 
legitimara todos los medios por los cuales puede alcanzar- 
se, la procreación sería lícita fuera del matrimonio, toda 
vez que fuera de él pudiera proveerse á la conveniente edu- 
cación de los hijos. No es así, empero: los actos están su- 
jetos, no sólo á las condiciones requeridas por el objeto á 
que se encaminan de suyo ó por la intención, sino además 
á las que lleva consigo la naturaleza de ellos. De aquí es- 
por ejemplo, que no es justo el cambio en que no se guar- 
da proporción entre lo que se da y lo que se recibe, aun 
cuando sin esa proporción se consiga el objeto de él, que 
consiste en proveerse uno de lo que ha menester, dando de 
lo que tiene por lo que no tiene. Lo propio pasa en la so- 
ciedad conyugal: hállase sometida no sólo á las leyes de- 
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rivadas de su fin especifico, sino á todas las otras que se 
incluyen en su naturaleza. Ahora bien, la pluralidad de 
mujeres repugna á la naturaleza del matrimonio: ya por- 
que, no haciendo de su persona el esposo á la esposa una 
tradición equivalente á la que ésta le hace á él, viene á 
faltar la igualdad que la justicia prescribe en los contratos; 
ya porque la amistad, vínculo propio y fundamental de la 
sociedad conyugal, no es entera y perfecta, y hasta se des- 
vanece una vez que el amor del varón se reparte y distrae 
entre muchas mujeres. 

En tercer lugar, la naturaleza no sólo ordena la socie- 
dad matrimonial á la felicidad individual de los casados y 
de sus hijos, sino que además la constituye fundamento de 
la sociedad civil, la cual tiene en ella la principal causa de 
su cultura, de su buen orden, de su bienestar. Siendo así, 
ni aun la libre y mutua voluntad de los consortes puede 
introducir en el matrimonio condiciones que, alterando su 
naturaleza, redunden en perjuicio de los intereses genera— 
les de la sociedad humana. Ahora bien, la falta de una 
amistad é igualdad perfecta entre los cónyuges, que se in- 
cluye en la poliginia, tiende á rebajar á la mujer de esposa 
á criada, y á rebajar el enlace del hombre con ella de con- 
sorcio principalmente moral á unión puramente sensual. 
La degradación de las costumbres entre los gentiles es una 
prueba sobrada de lo mucho que pierde la civilización cuan- 
do, desconocida la dignidad de la mujer, no se la mira co- 
mo á la igual compañera del varón, no se la ofrece amor 
entero, y se la niega ese culto de respeto y consideraciones 
que tanta influencia le da en los negocios humanos. 
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INDISOLUBILIDAD DEL MATRIMONIO. 


877. Qué es la indisolubilidad.—878. Razones en qué se funda.—879. Obje- 
ciones contra ella, y solución: si el matrimonio es contrato, ha de poderse 
disolver por el mutuo consentimiento, como los demás; ha de llevar la 
cláusula resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo pacta- 
do; suele ser más conveniente á los hijos la separación que la cohabitación 
de los padres; la disolubilidad será de derecho cuando no perjudique ni á 
los esposos ni á los hijos. 


877. La indisolubilidad del matrimonio consiste en que 
ninguno de los cónyuges puede separarse del otro para ce- 
lebrar, durante la vida de él, nuevas nupcias. 

878. La disolución del vínculo conyugal repugna al de- 
recho natural: 

1.” Porque se opone á la igualdad en el contrato. En 
efecto, después de consumado el matrimonio, la condición 
de los esposos en orden á nuevas nupcias es altamente des- 
igual. Ellas son fáciles al varón, no así á la mujer, que 
ha perdido los atractivos de la virginidad y de la juventud; 

2.. Porque se opone á la perfección de la amistad entre 
los esposos. Por una parte, el amor tiende de suyo á una 
unión perpetua, y le basta el no tener seguridad de que así 
lo será, para dejar de ser feliz. Por otra parte, imposible 
es que haya perfecta conveniencia de ideas, afectos é inte- 
reses entre los esposos, desde que el uno no mira al otro 
como un ser que para siempre le pertenece; 

3.. Porque se opone á la conveniente institución de la 
prole; la cual es confiada por la naturaleza al padre y á la 
madre á un tiempo, y requiere el concurso de los cuidados 
del uno y de la otra. Separados los cónyuges, y celebradas 
por ambos ó por uno de ellos nuevas nupcias, se debilitaría 
su amor á los hijos comunes; y éstos, separados unos de 
otros, aparte del padre ó de la madre ó quizás de ambos, 
introducidos en un hogar distinto ó abandonados á sí mis- 
mos, carecerían de la felicidad, y al propio tiempo de la 
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influencia saludable y eminentemente educadora de la vida 
de familia;  - | 

4.” Porque se opone á la conservación é incremento de 
la hacienda doméstica. No estando persuadidos los esposos 
de que han de vivir siempre juntos, y que la suerte del uno 
será la del otro, estimarán en más los intereses particula- 
res que los comunes; con daño de éstos cuidarán preferen- 
temente de aquéllos, y se envolverán en discordias que, 
junto con destruir ó menoscabar la felicidad del corazón, 
inferirán graves detrimentos á los intereses materiales de 
la sociedad doméstica; y 

5.. Porque se opone al bien público, no sólo con los ma- 
los resultados antedichos, los cuales trascienden al orden 
social, sino además originando desavenencias entre las fa— 
milias. Estas, como es natural y lo confirma la experiencia, 
de ordinario toman parte en las discordias entre los casa- 
dos, y miran como agravios á sí mismas los que se infieren 
á sus miembros. 

8'79. Hácense á la indisolubilidad varias objeciones, algunas de 
las cuales conviene exponer y refutar para mayor esclarecimiento y 
confirmación de la doctrina que sustentamos. 

1.” Se suele decir que, confesándose que el matrimonio es un 
contrato, es preciso reconocer que, al modo de los demás, puede 
disolverse por el mutuo consentimiento de las partes. Para que va- 
liera este argumento, sería necesario que hubiese contradicción en- 
tre el requerir una cosa para hacerse el mutuo consentimiento de 
dos personas, y el no poder deshacerse por el mismo medio. Mas 
entre tales términos no existe intrínseca repugnancia; y, por lo 
tanto, de que el matrimonio no puede verificarse sino por el con- 
curso de las voluntades de los esposos, no se sigue necesariamente 
que con el concurso de esas mismas voluntades pueda disolverse. 
Es verdad que los contratos, en general, pueden disolverse por mu- 
tuo disenso de los contrayentes, en el todo, si no están consumados, 
ó en la parte en que no lo están. Mas esto no quita que exista un 
contrato singular en su especie, á cuya naturaleza se oponga la di- 
solución aun por el mutuo disenso de las partes. Tal es el matri- 
monio; el cual se distingue de todos los demás en muchas razones, 
á saber: 1.” en que no versa sobre las cosas ó servicios del hombre, 
sina sobre la persona de éste, pues, como se ha visto, importa cierta 
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tradición de un cónyuge á otro hasta convertirlos moralmente en 
uno; 2.” en que no mira sólo al bien de los desposados, sino además 
al de la prole y de la sociedad toda; y 3.” en que no es una institu - 
ción del arbitrio humano), sino de la naturaleza, y así es que produce 
efectos que no son obra del poder y voluntad de las partes, como la 
potestad marital y el mutuo derecho en lo tocante á la procreación. 
Al que pese estas razones no le extrañará descubrir en el matrimo- 
nio condiciones naturales que no se encuentran en otros contratos. 
Una de ellas es la indisolubilidad del vínculo, cuyos fundamentos, 
deducidos de la naturaleza peculiar del matrimonio, ya hemos ex- 
presado. Agregaremos solamente que bastaría igualar el matrimo- 
nio á los demás contratos en la disolubilidad por el mutuo con- 
sentimiento, para que dejase de ser lo que es. Si así fuera, podrían 
celebrarse matrimonios por años, por meses, por días, y hasta por 
horas. ¿En qué se distinguirían tales matrimonios del concubinato 
y del simple acceso del varón á la mujer? 

2.” Está bien, se dirá, que el matrimonio no se disuelva por la 
mera voluntad de los esposos, aunque mutua; pero pagará disolverse 
por la voluntad de uno de ellos, cuando el otro falta á sus obliga- 
ciones, pues que todo contrato contiene de suyo la cláusula re- 
solutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. 
A esto se contesta: 1.” el efecto esencial del matrimonio es el vín- 
culo que une perpetua é indisolublemente á los esposos. En cuanto 
á este efecto del contrato conyugal, no está en mano de los esposos 
el faltar, y, por lo tanto, nunca se verifica respecto á él la condición 
de no cumplirse por una de las partes lo pactado; 2.” en lo que pue- 
den faltar los cónyuges es en las obligaciones que nacen del vín- 
culo matrimonial; v. gr.: puede uno de ellos ser infiel, amenazar 
la vida espiritual ó corporal del otro, ó culpablemente hacerle de- 
masiado molesta su compañía. La reciprocidad de las obligaciones 
se satisface en este caso autorizando al inocente para pedir divor- 
cio: no el divorcio perfecto, que consiste en la disolución del vín- 
culo y libertad de contraer nuevas nupcias, sino el imperfecto, que 
consiste en la simple separación guoad thorum et cohabitationem ; 
3.” al revés de los otros contratos, en log cuales la resolución por 
no cumplir una de las partes sus obligaciones asegura la ejecución 
de éstas, en el matrimonio sería al contrario. La disolubilidad del 
vínculo dejaría el corazón de lus esposos abierto á nuevas aspira- 
ciones, que irían "menoscabando en el uno el amor al otro, y destru- 
yendo en su fundamento la felicidad y consistencia del matrimo- 
nio; ella privaría á los esposos del espíritu de prudencia para con- 
llevar sus genios, para sufrirse sus faltas, para apagar sus desave- 
nencias; ella daría margen á que se suscitasen graves discordias, 
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se infiriesen malos tratamientos, se violase la fidelidad, con la in- 
tención premeditada de llegar á la disolución del matrimonio; 4.” 
romper el vínculo conyugal por las faltas de uno de los esposos im- 
portaría de ordinario, no castigo, sino premio para el culpable, pues 
que á éste, no menos que al inocente, le sería dudo pasar á nuevas 
nupcias, el deseo de las cuales habría sido muchas veces la causa 
de haber quebrantado sus obligaciones; 5.” por fin, la resolución 
de un contrato por faltar una de las partes 4 lo pactado, no puede 
tener lugar cuando se opone el derecho de terceros. Si dos nego- 
ciantes forman compañía para proveer de víveres á un ejército, la 
infidelidad de uno de ellos no autoriza al otro á dar por terminado 
el contrato, pues que está de por medio el interés del ejército que 
pactó con ambos. Del propio modo, la infidelidad de uno de los cón- 
yuges no es causa de disolución del vínculo, desde que obsta el bien 
de la prole, en cuyo favor está establecida por la naturaleza la so- 
ciedad conyugal. 

3.” A la última de las anteriores consideraciones contestan algu- 
pos que la segaración de los cónyuges es perjudicial 4 la prole, no 
en absoluto, sino cuando no la motivan graves y proporcionadas can- 
sas, como quiera que más vale á los hijos no estar con sus padres, 
que vivir al lado de ellos, presenciando continuas discordias entre 
los mismos, malos tratamientos para con uno, vicios ó escándalos 
del otro. Indudablemente, casos hay en que la cohabitación de los 
padres es una escuela funestísima para la educación de los hijos que 
viven bajo ellos, y en que, como menor mal, es preferible la separa- 
ción. Mas, por una parte, es preciso, en cuanto se pueda, disminuir 
ese mal inevitable, y no cabe duda que él tomaría mayores propor- 
ciones si á los esposos separados se les permitiera contraer nuevas 
nupcias y formar nuevas familias, pues que entonces menos se con- 
servaría en los padres el amor á los hijos del primer enlace, y ven- 
drían éstos á ser del todo abandonados por aquéllos, Por otra par- 
te, es necesario disminuir en lo posible los casos de separación; y 
ellos, sin duda, serían considerablemente más numerosos, y hasta 
llegarían á ser frecuentes y constituir la regla general, si á los es- 
posos separados se les permitiera celebrar nuevos enlaces, por cuan- 
to, como se ha mostrado antes, la misma disolubilidad del vínculo 
ocasiona las causas de divorcio y es un estímulo para él. 

4.” Por lo menos, dícese, no estarán inhabilitados los cónyuges 
para separarse y contraer nuevo matrimonio en los casos particu- 
lares en que no se verifican las razones en que se funda la indiso- 
lubilidad, á saber, en aquellos en que no dañan ni el interés de las 
partes, por querer el divorcio ambas ó al menos la inocente, ni el 
interés de terceros, por no haber prole ó estar ésta completamente 
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formada, ó tenerse medios de proveer convenientemente á la educa- 
ción de ella. Mas la verdad es que aun en estos casos se verifica la 
razón de la ley, por cuanto ésta se funda, no tanto en la efectivi- 
dad de los males que resultan de la disolución del enlace, como en 
la probabilidad ó peligro de ellos, que es consiguiente á la disolu- 
bilidad del vínculo. Bastaría, en efecto, que en ciertos casos se per- 
mitiera á los esposos apartarse y contraer nuevas nupcias, para que 
fuese de temer que alguno de ellos abriese su corazon á pasiones 
culpables, que de intento diese al otro mal tratamiento, que le 
fuera infiel ó le provocase á la infidelidad, que el consentimiento 
adoleciera de violencia ó engaño, que se atentase coutra la prole 
ó se burlasen sus derechos, etc. Ahora bien, cuando una ley se 
funda en un peligro general, no deja de surtir efecto aun en los 
casos en que no se verifica el mal que se teme y se ha querido evi- 
tar (1). 


(4) Contra la doctrina expuesta se ha creído hallar un argumento in- 
concuso en la ley mosaica, que permitía al varón dar á la mujer libelo de 
repudio, y en la ley evangélica, que autoriza la disolución del matrimonio 
rato en ciertos casos y del consumado en otros; lo cual, se dice, no ha- 
bría podido ser si la indisolubilidad del vínculo se fundara en el derecho 
natural, por cuanto éste es de suyo tan inmutable, que el mismo Dios no 
po ni derogarlo ni dispensarlo. El propio argumento se hace contra 

a unidad del matrimonio, por razón de que, según la doctrina cristiana, 
re permitió la poligamia en ciertas épocas anteriores á la ley evangé- 
ica. 

A la antedicha objeción se dan respuestas perentorias, varias en la 
forma, pero más ó menos idénticas en el fondo; á saber: 

4.2 Como en otra parte (121) lo dejamos explicado, la ley natural no 
es susceptible de mudanza formal, pero sí de mudanza material; es decir: 
aunque el precepto natural nunca cesa, puede dejar de tener aplicación, 
si se le sustrae lo que era objeto de él. V. gr.: jamás deja de obligar el 
precepto de guardar un juramento; pero si Dios absuelve de él, desapa- 
recen el juramento y el consiguiente deber de cumplirlo. Jamás deja de 
obligar el precepto que manda satisfacer una promesa válida; pero si el 
promisario renuncia, la promesa y la obligación consiguiente á ella se' 
desvanecen. Lo propio sucede con los preceptos relativos á los contratos: 
rescindidos éstos en el todo ó en parte, se rescinden en el todo ó en parte 
los derechos y obligaciones que se originan de los mismos, y deja de te- 
ner aplicación la ley natural que manda respetarlos. Ahora bien, los 

receptos tocantes al matrimonio fundan la obligación que imponen, en 
os derechos que se originan del contrato entre los cónyuges. En virtud 
de este contrato, los cónyuges adquieren cierto dominio el uno sobre el 
otro, el cual dominio es, por la naturaleza del contrato, completo y per- 
petuo, y obsta, por lo tanto, á la poligamia y al divorcio perfecto. Si los 
consortes pudieran renunciar este dominio en el todo ó en parte, de 
mutuo consentimiento podria el uno casarse con otros más, ó bien apar- 
tarse ambos con facultad uno y otro de contraer nuevas nupcias. Mas, 
por las razones que hemos expuesto, el dominio que por el matrimonio 
adquiere un esposo sobre el otro es irrenunciable. Lo que no pueden, 
empero, los hombres, no excede al poder de Dios: Dios, dueño absoluto 
de las criaturas, dispone como quiere de cuanto á ellas pertenece: de 
aquí es que puede destruir el dominio que por el matrimonio adquiere 
el varón sobre la mujer, y ésta sobre aquél. Una vez destruído ese domi- 
nio en el todo ó en parte, dejan de tener aplicación en el todo ó en parte 
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880. Planteación de la cuestión; método para resolverla.—881. Opinión que 
estima el matrimonio como temporal por ser contrato.—882. Porsu natu- 
raleza y por su fin intrínseco, él es asunto espiritual.—883, Está sometido 
á la potestad eclesiástica en lo esencial; y á la civil en lo accidental. —884. 
Del matrimonio entre cristianos, y del entre no bautizados. 


e 


880. Como todos los actos humanos que trascienden al 
bien común de los asociados, el matrimonio está sujeto, no 
sólo á las leyes naturales, sino también á las positivas que, 


- los preceptos naturales tocantes al matrimonio. No hay aquí mudanza 
formal de la ley natural, sino puramente material; —2. Hay algunas le- 
yes, no sólo del derecho positivo, sino también del natural, que se fun- 
dan en un peligro inminente y común. Tales leyes, como poco há lo he- 
mos dicho, no dejan de obligar las veces en que, por accidente, dicho 
peligro no se realiza, por cuanto ni aun en esas veces deja de existir la 
razón de la ley, la cual no es el mal efectivo, sino lo inminente y común 
de él. Mas esto no quita que la autoridad, de la cual procede la ley, pueda 
suspender su vigencia ó aplicación en aquellas circunstancias ó casos en 
que el fin de ella no tiene cabida. Ahora bien, de dicha especie es la ley 
natural que veda de una manera absoluta la disolución del matrimonio 
y la poligamia. Fundada en un peligro inminente y común contra el 
modo conveniente de conservación y propagación de la especie humana, 
obliga siempre, y nada valen contra sus prohibiciones, ni el consenti- 
miento de las partes, ni la falta de alguna de éstas á las obligaciones sus- 
tanciales del contrato, ni el no verificarse en ciertos casos los males que 
se han querido evitar. Ello, empero, no obsta á que el Autor de la natu - 
raleza y de las leyes por que se rige, suspenda su aplicación en especia - 
les circunstancias. No se diga que, siendo asi, también la ley positiva 
tendría facultad para dispensar la ley de que tratamos. No es así, ya por- 
que dicha ley es fundamental en orden á la conveniente propagación de 
la especie, y versa, por lo tanto, sobre un objeto propio del derecho de la 
naturaleza, ya porque el peligro, cuya remoción intenta, es universal, 
común á todos los tiempos y lugares; ya porque dicho peligro amenaza 
no tanto de parte de los particulares como de parte de los mismos legis- 
ladores humanos; y 3. Los preceptos tocantes al matrimonio, princi- 
palmente los que vedan la poligamia y el divorcio perfecto, no son om- 
nimodamente absolutos, sino hasta cierto punto condicionados. Mirando 
á la conservación y conveniente propagación de la especie humana, tie- 
nen intrínseca dependencia de la voluntad y de la providencia de Dios, 
en cuanto Dios es libre para conservar ó no dicha especie, y para proveer 
por otros medios al mismo objeto. 

Tomando en cuenta las consideraciones precedentes, pueden aseme- 
jarse los preceptos naturales, de que hablamos, á aquellas leyes positivas 
que prohiben tal ó cual cosa sin licencia de la autoridad. Cuando se 
otorga esta licencia, no puede en rigor decirse que la autoridad deroga 
Ó dispensa la ley, como quiera que obra de conformidad á ella. Del pro- 
pio modo, cuando Dios permite la poligamia ó la disolución del matrimo- 
nio, no deroga ó dispensa el derecho natural, sino que lo ejecuta según 
la condición en él contenida. 

Consúltese á Suárez (De legibus, lib. 2, cap. 45). 
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conforme á ellas, se establecen por la autoridad competente. 

¿Cuál autoridad, la eclesiástica ó la civil, es la compe- 
tente en materia de matrimonios? 

En la sociedad, así como en el individuo. las facultades 
se distinguen por razón de sus objetos. Es objeto propio 
de la potestad de la Iglesia, lo espiritual; de la del Estado, 
lo temporal. Por lo tanto, para resolver la cuestión pro- 
puesta, basta especular el matrimonio, y ver si es de natu- 
raleza espiritual ó temporal. 

881. No pocos, sin otra consideración que la de ser él 
un contrato, lo tienen por acto temporal. Mas es evidente 
la paralogización de los que así discurren. Consistiendo la 
esencia de los contratos en el mutuo consentimiento de dos 
personas, que origina derechos ú obiigaciones en la una 
respecto de la otra, claro es que puede haberlos ora sobre 
materia espiritual, ora sobre materia temporal. Los contra- 
tos que no pueden existir, por ser nulos si se celebran, son 
aquellos en que se cambia lo espiritual por lo temporal, 
cosas entre las cuales falta la proporcionalidad que se re- 
quiere para toda conmutación. 

882. Preciso es, pues, examinar la naturaleza y fin in- 
trínseco del matrimonio, para saber si es acto espiritual ó 
temporal. 

El matrimonio es, por su naturaleza, una unión de amis- 
tad perfecta, superior á toda otra del orden humano. Es 
un vínculo que unifica á los que lo contraen, estableciendo 
entre ellos acabada comunidad de ideas, afectos é intereses, 
y haciendo propio del uno el bien del otro. En una unión 
de esta especie entra en primera línea y como último cen— 
tro de las voluntades enlazadas, el bien espiritual de los 
consortes: deben éstos amarse en Dios y para Dios; el an- 
helo, la solicitud, los servicios del uno por la ventura del 
otro han de referirse, ante todo, á la inenarrable felicidad 
de la vida imperecedera, puesto que, si por el amor los dos 
son uno, cada cual ha de querer para el otro como bien su- 
premo el bien que él tiene por último para sí, y al cual su- 
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bordina todas las dichas del mundo. Por manera que, aun 
cuando en la universal comunión de intereses entre los es- 
posos entran también los temporales, no son éstos los que 
sobresalen y dominan, sino los espirituales. 

También es más espiritual que temporal el fin intrínseco 
del matrimonio, el cual consiste, según lo antedicho, en 
la conveniente propagación de la especie humana. Por una 
parte, la procreación tiene algo de sagrado en cuanto en 
ella el hombre obra como concausa con Dios, quien inme- 
diatamente crea el alma y la infunde en el organismo pre- 
parado por la naturaleza mediante la unión de los sexos. 
Por otra parte, la producción y educación del hombre ha 
de referirse al fin propio de él, y este fin se cifra en el co- 
nocimiento, amor y goce del Ser Supremo. 

883. Atendidos, pues, la naturaleza y el objeto del ma- 
trimonio, es éste un asunto espiritual; y, como tal, se halla 
dentro del dominio de la Religión y bajo la jurisdicción de 
la Iglesia. Limítase, empero, esta doctrina á lo que es de 
la esencia del matrimonio, esto es, 4 todo lo que atañe al 
vínculo que se produce entre los consortes, y á los derechos 
y obligaciones que necesaria ó naturalmente se deducen de 

dicho vínculo. Kn cuanto á los efectos accidentales, que 
ahora pueden existir, ahora no, y que no exceden la esfera 
de lo temporal, como la comunión de bienes entre los con- 
sortes, la administración así de los comunes como de los 
particulares, los derechos hereditarios, etc., el matrimonio 
está sujeto á las leyes y tribunales civiles. 

884. Respecto al matrimonio de los cristianos, la ante- 
rior doctrina tiene además otro fundamento, más alto y 
conspicuo, que consiste en su elevación á la dignidad de 
sacramento, obrada por institución del Salvador del mundo. 
Y entiéndase bien. El sacramento del matrimonio no con- 
siste en rito ó ceremonia sagrada que se une ó añade al 
contrato de matrimonio para comunicarle carácter santo y 
virtud santificante. El sacramento del matrimonio es el 
mismo contrato del matrimonio; el sacramento y el contra- 
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to se distinguen en el matrimonio racionalmente, mas no 
físicamente; son una misma entidad, una sola realidad: de 
modo que si hay contrato de matrimonio hay sacramento de 
matrimonio, y si hay sacramento de matrimonio hay con- 
trato de matrimonio, y si no hay lo uno, no hay lo otro. 

Terminaremos advirtiendo que, como la jurisdicción de 
la Iglesia no se extiende más que á los bautizados, sólo el 
matrimonio de éstos está sujeto 4 las disposiciones canóni- 
cas. El matrimonio de los no bautizados no se halla some-— 
tido á ninguna ley positiva: no á las de la Iglesia católica, 
por la razón que acabamos de dar; no á las de otra comu- 
nión religiosa, porque con la fundación de la Iglesia 
católica quedó divinamente abolida toda autoridad espiri- 
tual distinta de la que en ella fué instituida; no á las del 
Estado, porque el matrimonio es por su naturaleza acto sa- 
grado, y, como tal, está fuera del alcance de toda potestad 
temporal. 


CAPÍTULO SEGUNDO. 
DE LA SOCIEDAD PATERNA. 


885. De dónde nace.—886. Su objeto; mira no sólo á los hijos, sino á los pa- 
dres.—887. Esta sociedad es impuesta por la naturaleza como necesaria 
para la educación de los hijos.—888. Obligaciones que esta sociedad im- 
pone á los padres; id. á los hijos.—889. Autoridad necesaria en esta socie- 
dad; corresponde al padre y á la madre.—890, Opiniones erróneas sobre 
el origen de la patria potestad; cuál es ese origen.—891. Medida de ella; 
castigo.—892. Terminación de ella.—893. Inviolabilidad de la misma. 


885. Efecto y natural complemento de la sociedad con- 
yugal es la que existe entre los padres y los hijos. 

886. Es objeto propio de esta sociedad la educacion de 
los hijos por los padres, ó sea, la suministración por éstos 
á aquéllos de todos los auxilios convenientes al desenvol- 
vimiento físico, intelectual y moral de la vida. 

No se entienda, empero, que esta sociedad cede sólo en 
provecho de los hijos; pues, aunque el bien de éstos es, sin 
duda, el fin en que se cifra la razón de ser de dicha socie- 
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dad, ésta, como toda otra, supone un bien común, un bien 
de que participan todos sus miembros. Y, en verdad, la 
educación de los hijos cede también, aunque secundaria— 
mente, en provecho de los padres; pues éstos aspiran á 
verse reproducidos, no sólo física, sino moralmente, en sus 
hijos, se aman á sí mismos en ellos, como en cierta conti- 
nuación de sus personas, experimentan gran felicidad en el 
cariño que ellos les profesan, y, por fin, se preparan en los 
mismos para las flaquezas de la ancianidad solícitos y ab- 
negados servidores. 

887. La sociedad paterna es obra, no del mutuo consen- 
timiento de las partes, ni de ley alguna positiva, sino de 
la naturaleza, por cuanto es ésta la que moral y jurídica- 
mente une á los hijos con los padres, imponiendo á éstos la 
obligación de educar á aquéllos. La naturaleza, en verdad, 
ha debido cometer á alguien el oficio de la educación, para 
proveer, como conviene, á la conservación, dignidad y fe- 
licidad de los hombres, los cuales, viniendo al mundo im- 
béciles y en total indigencia, han menester quien cuide de 
alimentarlos, de desenvolver sus facultades mentales, de 
instruírlos en las verdades necesarias, y de instituírlos en 
la virtud. Que son los padres las personas á quienes la na- 
turaleza comete este encargo, no puede dudarse: 1.” porque 
repugna que el orden racional autorice á uno para dar el 
ser á otro sin proveerlo de los medios que ha menester para 
alcanzar el fin que le es propio; 2.” porque, siendo los hi- 
jos una continuación del ser de los padres, en la obligación 
que éstos tienen de amarse á sí mismos, y de procurarse la 
conservación y desenvolvimiento conveniente, se contiene. 
la obligación de lo propio respecto de aquéllos, y 3.” por— 
que la educación del niño requiere tal solicitud, tal abne- 


¿gación y tal constancia, que sólo el amor puede desempeñar 


cumplidamente sus funciones, y el amor, cual se requiere 
para lo dicho, no lo ha puesto la naturaleza en otros que 
en los padres. 

888. Como toda otra sociedad, la paterna contiene mu- 
tuas obligaciones entre los miembros de ella. 
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Como consiguiente al fin de esta sociedad, que es la 
educación, así física como intelectual y moral de los hijos, 
los padres están obligados á suministrarles, mientras ellos 
no puedan valerse por sí mismos, todo aquello que el hom- 
bre debe á la conservación y perfección de su propio ser. 
En virtud de esto, tienen los padres que alimentar á los 
hijos, que mirar por su salud é incolumidad, que ponerlos 
en estado de atender por sí mismos á sus necesidades futu- 
ras acostumbrándolos al trabajo, haciéndoles aprender las 
artes ó facultades que les convengan, y suministrándoles, 
en cuanto es preciso para ello, auxilios pecuniarios; han 
asimismo de procurarles una instrucción adecuada á las 
necesidades de su condición; deben, principalmente, con 
doctrinas, exhortaciones, correcciones y castigos y con el 
ejemplo, hacer que conozcan y cumplan, sus deberes y se 
ejerciten en obras de virtud; y, sobre todo, velando por el 
bien sumo é imperecedero de ellos, les han de enseñar las 
verdades necesarias de la Religión y criarlos en el temor, 
amor y servicio de Dios (1). 

Los hijos, por una parte, deben amar á sus padres, re- 
verenciarlos y socorrerlos en sus necesidades; y, por otra, 


(4) Necio é impío es, pues, el método de enseñanza negativa y altea 
propuesto por Rousseau en el libro que escribió sobre la educación; en 
el cual euseña que no debe hablarse á los niños nada de Dios, ni del 
alma, ni de la religión hasta que hayan llegado á la edad de diez y ocho 
años ó más. Si asi se hiciera, los jóvenes hasta esa edad habrian de faltar 
al primero de los deberes del hombre, al del culto debido á Dios. Ade- 
más, ¿cómo podrian enseñárseles las virtudes (y Rousseau desea mucho 
esa enseñanza), sin la idea de la superioridad del alma y de la razón con 
respecto al cuerpo y á los sentidos, sin el conocimiento de la vida futura 
y del fin último del hombre? En tercer lugar, ninguna edad de la vida 
humana es lan peligrosa, según lo confiesa el mismo Rousseau (en el lu- 
gar citado, c. I, pág. 438), como la del niño menor de doce años, pues los 
afectos que entonces se infiltran en el alma echan raíces tan profundas, 
que es casi imposible arrancarlos después. ¿Cómo se habria procurado 
el bien futuro del adolescente, si no se le hubiera acostumbrado á pensar 
nada ni de modo alguno hasta esa edad Ó hasta otra más avanzada, en 
punto al alma, á Dios y á las otras verdades que se fundan en éstas? 
¿Sería dado esperar que á tan larga costumbre enseñoreada del alma 
virginal del niño, la venciera después otra costumbre contraria? ¿ Podría 
esperarse tal victoria cuando aquella costumbre halaga los apetitos sen- 
suales, que se desarrollan en nosotros muy temprano, y la otra costum- 
bre fuertemente los refrena? Pero éstos son delirios de hombre insano, 
y vale más despreciarlos que refutarlos. (Liberatore. Instituciones filosó- 


ficas). 
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obedecerles en todo lo que mira al orden doméstico y al 
oficio de la educación. Lo primero se funda en el bien de 
la procreación y educación de que son deudores á los pa- 
dres; lo segundo, en la potestad que á éstos les otorga la 
naturaleza para que satisfagan el encargo de la educación. 

889. Como en toda otra sociedad, en la de los padres 
con los hijos se requiere una autoridad que provea á la rea- 
lización de su objeto. Y puesto que la sociedad paterna es 
originada por la naturaleza, también lo es por ésta la au- 
toridad que la rige. 

Dicha autoridad reside en los padres; y de aquí el que 
se la llame patria potestad. Que son los padres los sujetos 
de esta autoridad, es claro desde que ella se da para el fin 
de la sociedad paterna, que es la educación de los hijos, la 
cual incumbe á los padres. Por éstos entendemos, no sólo 
el padre, sino también la madre; bien que, viviendo am- 
bos, la autoridad dé la segunda está subordinada á la del 
primero, por razón del enlace que la sociedad paterna 
tiene con la conyugal, de la cual el varón es el jefe na- 
tural (1). 

890. En cuanto al título en que se funda la patria potestad, de- 
be rechazarse la opinión de Hobbes, que lo hace consistir en el de- 
recho de ocupación; pues, si así fuera, dicha potestad ó correspon- 
dería siempre á la madre antes que al padre, ó podría corresponder 
en algunos casos á otros que á los padres. Debe asimismo recha- 
zarse la opinión de Puffendorf, que lo pone en un tácito consenti- 
miento de los hijos, puesto que, si así fuese, podría abdicarse la 
patria potestad, ó no admitiéndola los padres ó renunciándola éstos 
de acuerdo con los hijos. Debe también rechazarse la opinión de 
Ahrens, que lo deduce de la sola educación; pues ésta es el fin de 
la patria potestad, mas no su raíz. 

El título de la autoridad de que hablamos no es otro que 
la generación, como quiera que es ésta la causa en cuya 
virtud están los padres obligados á educar á los hijos. 

(1) Según nuestro Código civil (art. 240), Ja patria potestad no perte- 
nece á la madre. Mas esta declaración se funda en que el expresado Có- 
digo no entiende por patria potestad sino el conjunto de ciertos derechos 
Civiles en orden á los bienes. Por lo demás, él admite (arts. 219 y 222) en 


el padre y en la madre el derecho de mandar á los hijos, y de cuidar de 
su crianza y educación. 
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891. La medida de la potestad patria se determina por 
el fin de la misma. Así es que ella no abraza más facultades 
que las necesarias para desempeñar el oficio de la educación 
y para mantener el orden doméstico. De aquí es, por ejem- 
plo, que el poder de los padres no se extiende á la elección 
del estado de los hijos; el cual es asunto que, á más de no 
pertenecer á la institución y al orden de la familia, afecta 
grandemente la persona misma de los hijos y su vida en la 
mayor edad. : 

Para el eficaz ejercicio de sus funciones es permitido á 
los padres castigar las faltas de sus hijos, y emplear la co- 
acción para vencer su resistencia. Este poder, empero, no 
tiene absolutamente por la naturaleza la extensión que en- 
tre ciertas gentes se le ha dado, llevándolo hasta las penas 
de mutilación y de muerte; las cuales, sobre pugnar con 
los vínculos de la sangre y los sentimientos de familia, son 
innecesarias en la sociedad doméstica, pues que á ésta le 
basta la expulsión del incorregible para prevenir los daños 
que de él pueden resultarle. 

892. La patria potestad, como fundada en no poder los 
hijos valerse 4 sí mismos, decrece sucesivamente á medida 
que éstos van desenvolviéndose en lo físico y en lo intelec- 
tual y moral, y espira cuando alcanzan las aptitudes sufi- 
cientes para entender y procurar su propio bien. Como este 
desenvolvimiento no es igual en todos, y es difícil graduar- 
lo en cada uno, para el buen orden en las relaciones socia- 
les es necesario que la legislación positiva, atendiendo á lo 
que comunmente sucede, fije las edades en que deba darse 
á los hijos alguna participación en el gobierno de sus pro- 
pios intereses, y aquella en que hayan de quedar emanci- 
pados. 

893. Aunque establecida por la naturaleza en provecho 
de los hijos, la patria potestad es un derecho de los padres, 
para quienes criar y educar á aquéllos es un bien de alta 
valía en el orden material, y más en el moral. Como todo 
derecho, y antes que muchos otros por razón de su grande 
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estimación y trascendencia, la patria potestad es inviolable, 
tanto por parte de los particulares, como por parte de la au- 
toridad. Así es que no sólo obran inicuamente los hijos que 
se rebelan contra sus padres, no sólo los extraños que sus- 
traen los hijos del poder de los padres, sino también el 
Estado cuando por compulsión directa ó indirecta hace que 
los hijos reciban una educación contraria á la voluntad de 
los padres. Pecan de este modo las leyes que, ora apremian 
á los padres para que manden sus hijos á las escuelas ó co- 
legrios públicos, ora monopolizan la enseñanza en manos 
del Estado, ora someten el ejercicio de las facultades y ar- 
tes á trabas tales que no pueden superarse ordinariamente 
sino por los que reciben la instrucción oficial. Bien está 
que la autoridad provea á que los ciudadanos no carezcan 
de medios para proporcionar á sus hijos la instrucción con- 
veniente; bien está que por medios no violentos los esti- 
mule á no descuidar el oficio de la educación; bien está 
que prevenga los extravios trascendentales de los institu- 
tores elegidos por los padres, y de éstos; pero que asuma 
la educación misma, ó determine su forma para imponerla 
directa ó indirectamente á los padres, es violar el derecho 
de éstos, á los cuales la naturaleza ha encargado, no sólo 
alimentar el cuerpo, sino también formar el espíritu de los 
hijos. 
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PARTE SEGUNDA. 
DE LA SOCIEDAD CIVIL. 


CAPÍTULO PRIMERO. 


NOCIONES GENERALES. 


894. Necesidad de la sociedad civil.—895. Método para tratar de ella.—896, 
Opinión que sostiene componerse la sociedad civil sólo de familias ; refu- 
tación: el elemento material son las familias y los individuos.-—897. Opi- 
niones que ponen el elemento formal de la sociedad en bienes particulares; 
son erróneas; ese elemento es el bien tempora), múltiple y asequible con 
la cooperación de todas las potencias del hombre.— 898. La sociedad es 
medio y no fin para el hombre.—899. Del hecho que constituye la nación; 
es diverso del que la conserva; no consiste en agregar meramente indivi- 
duos ó familias; es el mutuo consentimiento.— 900. La nación está sujeta 
á leves superiores al arbitrio de los fundadores.— 901. Método. 


894. La sociabilidad humana no se absorbe toda en la 
sociedad doméstica. El amor del hombre, que se extiende 
á todos sus semejantes, y, en especial, á los que se le unen 
por los vínculos de la sangre, por natural simpatía, por 
igualdad de costumbres, por razón de beneficios, etc.; la 
insuficiencia de una familia para proveer por sí sola á las 
diversas necesidades, así materiales como inmateriales, y 
al perfeccionamiento en la satisfacción de ellas; el peligro 
en que individuos y familias aisladas se encuentran de ser 
atacados en sus personas y bienes por otros más poderosos: 
estas y otras causas fundadas en la naturaleza humana y 
en las condiciones de la presente vida, dan origen á la so- 
ciedad civil. 

895. Para suministrar una noción exacta de la esencia 
de la sociedad civil, basta determinar cuáles son en ella 
esos dos elementos, el material y el formal, de que toda 
sociedad consta; es decir: cuáles son los sujetos de que se 
compone, y cuál el bien común á cuyo conseguimiento 
conspiran el poder y la actividad de los asociados. 
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896. Por lo que toca al elemento material de la sociedad 
civil, sostienen algunos que ella no consta próximamente: 
de personas separadas, sino de familias; con lo cual signifi- 
can que los individuos no son miembros de aquélla sino en 
cuanto lo son ya de algunas de éstas, cuya congregación 
es lo que compone el Estado. 

En favor de esta doctrina alegan que sólo por virtud de 
la familia goza el hombre de integridad y perpetuidad; que 
el fundamento que la familia tiene en la naturaleza huma- 
na es anterior al de la sociedad civil, y más íntimo y profun- 
do; que, en razón de lo dicho, el Estado debe acatamiento 
y protección á la constitución y régimen natural de la so- 
ciedad doméstica y á los derechos de sus miembros en 
cuanto tales. 

A nuestro juicio, la sociedad civil no puede constar ex— 
- Clusivamente de individuos separados: ya porque, para 
alcanzar su objeto, necesita enlazar los servicios de una 
generación con los de otra, lo cual no se consigue sino por 
medio de las familias; ya porque entre los bienes que eb 
individuo busca en la sociedad civil, se cuentan la protec- 
ción y el ensanche de los derechos é intereses domésticos. 
Mas ni esta razón ni las anteriores autorizan para sostener 
que la sociedad civil es una mera congregación de famil- 
lias, en el sentido de que el hombre forma parte de aquélla: 
sólo en cuanto es miembro de éstas. Para que semejante 
teoría fuese verdadera, sería preciso que en el orden de las. 
relaciones civiles no se comprendiesen otras que las que 
ligan entre si á varias familias; y esto no es efectivo: 1.' 
porque también forman parte de la sociedad civil individuos 
separados, como los solteros mayores de edad; 2.” porque 
entre los individuos de que consta la familia, 4 más de las 
relaciones que los ligan como á miembros de ella, existen 
las generales de persona á persona, y sobre éstas es llama- 
da á obrar la sociedad civil: le toca, por ejemplo, vindicar 
los delitos comunes cometidos por los padres contra los h1- 
jos, por los hijos contra los padres, por el hermano contra 
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el hermano, por un consorte contra el otro, y 3.” porque 
aun las relaciones internas propias del estado de familia 
son regidas, modificadas y ampliadas por el orden civil; 
v. gr.: obra es de la ley civil la sociedad de bienes entre 
los cónyuges, el usufructo del padre sobre los bienes de 
los hijos, etc. 

897. Por lo que hace al elemento formal de la sociedad 
civil, se ha pretendido por muchos cifrarlo en algún fin 
particular; y éste es, según las opiniones, ora la seguridad 
interna y externa, ora la tutela de los derechos, ora la jus- 
ticia, ora la libertad, ora la igualdad, ora la organización 
del trabajo, etc. 

No hay razón para limitar al conseguimiento de tal ó 
cual bien particular el fin de la sociedad civil; porque, como 
es fácil comprenderlo, la naturaleza al dictar la reunión en 
un Cuerpo moral de muchos individuos y de muchas fami- 
lias, y los individuos y las familias al seguir esos dictados 
naturales, tienen en vista la necesidad y ventaja de la aso- 
ciación para la perfección y desenvolvimiento del bien hu-— 
mano en todo el campo de éste. En verdad, desde que el 
concurso y el enlace de las fuerzas particulares son conve- 
nientes en toda la esfera de la actividad humana, y necesa- 
rios para alcanzar con perfección cualquier bien á que ella 
mire, no hay razón para circunscribir á los límites de ob- 
jetos particulares el fin con que los individuos y las fami- 
lias, movidas por la naturaleza, se reunen y constituyen 
en sociedad. 

Solamente es preciso hacer del bien humano aquella dis- 
tinción general en que se funda la división de la sociedad 
en civil y religiosa. Por razón de tener el hombre, continua 
á la vida en este mundo, otra eterna, en que se consuma 
su fin, existen para él dos bienes, uno temporal y otro es- 
piritual. Constituyen el primero aquellas cosas que miran 
directamente á la felicidad humana en la presente vida; y 
el segundo, aquellas que directamente nos disponen para 
la felicidad de la vida eterna. Aquélla forma el fin del Es- 
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tado ó sociedad civil; éste, el fin de la Iglesia ó sociedad 
religiosa. 

Cuando tratamos de la división de las sociedades en com- 
pletas é incompletas, dijimos que es propio de aquéllas te- 
ner un objeto general, que mira á la personalidad entera 
del hombre, y requiere en cierto aspecto el concurso de to- 
das sus fuerzas. Con esta condición cumple el fin que asig- 
namos á la sociedad civil. Verdaderamente, en la esfera de 
lo temporal, ó sea, de la perfección del hombre en lo que 
atañe á la vida presente, entran múltiples y variados bie- 
nes, así materiales como inmateriales, que se rozan con to- 
dos los intereses humanos, y para cuyo conseguimiento en 
la forma conveniente es precisa la acción y cooperación de 
todas nuestras potencias. 

898. Necesitamos, empero, para no dar margen á ideas 
falsas acerca del expresado fin de la sociedad civil, recor- 
dar que ésta, así como cualquiera otra, no es más que me- 
dio respecto del individuo, el cual, en virtud de su perso- 
nalidad, no puede nunca dejar de ser fin. La sociedad mira 
necesariamente á un bien individual, aunque común á to- 
dos sus miembros, y su razón de ser consiste en que, para 
alcanzarlo con mayor facilidad y perfección, se requiere el 
constante concurso y armónico enlace de las fuerzas parti- 
culares. En otros términos, el objeto que el hombre busca 
en la sociedad y de la sociedad es la perfección de sí mis- 
mo, la cual depende de muchas condiciones que no se en- 
cuentran más que en el constante consorcio de los indi- 
viduos. 


De esta legítima noción de la sociedad se deducen consecuencias 
de suma importancia, entre las cuales, en orden á la civil, de que 
estamos tratando, notaremos las siguientes: 1.” la acción social no 
ha de destruir ó menoscabar al individuo, sino, al contrario, res- 
petarle y asegurarle todos sus derechos, así los que le competen 
considerado meramente como hombre, como los que le correspon- 
den considerado como miembro de las otras sociedades completas, 
á saber, la doméstica y la religiosa; 2.” que el poder público, en- 
cargado de dirigir la sociedad hacia el fin que le es propio, no sólo 
debe respetar los derechos de que acabamos de hablar, sino que ha 
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de dejar expedita y libre la acción de los particulares en todos 
aquellos asuntos en que ella es más sabia, más enérgica, más pro- 
vechosa que el régimen de autoridad; y 3.” que en la promoción de 
los varios bienes que caben dentro de lo temporal, no ha de perder 
de vista el orden exigido por el fin del individuo, guardando la su- 
bordinación que los sensibles tienen de los racionales, y entre éstos 
los intelectuales respecto de los morales. 


899. Expresados los elementos esenciales de la sociedad 
civil, síguese determinar el hecho que la constituye ó le da 
existencia en el orden real. 

En este particular es preciso no confundir el hecho que 
origina la sociedad, con el que la conserva. A diferencia 
- de la doméstica, cuya duración termina entre los esposos 
por la muerte de uno de ellos, y entre los padres y los hijos 
por la muerte, ya de aquellos, ya de éstos, ó por la emanci- 
pación de los últimos, la civil es una sociedad perpetua, 
que puede conservarse hasta el fin de los tiempos por la 
continua incorporación á ella de nuevos miembros. Esta 
incorporación se verifica de diversos modos: el ordinario es 
la extracción unida al nacimiento dentro del territorio real 
de la nación; pero se admiten con los mismos efectos, ó con 
los principales de ellos, el nacimiento en el territorio ficti- 
cio de las naves y de la casa de los ministros diplomáticos, 
el domicilio prolongado, las cartas de ciudadanía, etc. En 
esta materia se ha de estar á lo que disponga el derecho 
constitucional de cada nación. 

Aquí, empero, tratamos, no del hecho mediante el cual 
un individuo es incorporado á una sociedad ya constituida, 
sino del hecho que da el ser 4 una sociedad que antes no 
existía. 

Para no extraviarse en este punto, se ha de tener pre- 
sente que la sociedad no es mero agregado de personas, 
sino un compuesto moral de éstas, resultante del vinculo 
que ordena sus acciones al consiguimiento de un bien co- 
mún; y que, por lo tanto, no ha de considerarse causa de 
la sociedad civil ningún hecho que reuna ó junte á varios 
ó muchos individuos en determinado espacio sin establecer 
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entre ellos la obligación de conspirar por un mismo fin. No- 
reparan en esto los que atribuyen el origen del Estado, ora 
á la propagación de las familias, ora á la prepotencia del 
individuo que mediante el fraude ó la fuerza se constituye 
jefe de muchos otros, ora al advenimiento de peregrinos ó- 
colonos á ciertos lugares. Estos hechos y los demás análo- 
gos, ya naturales, ya casuales; ya legítimos, ya ilegítimos, 
no tienen virtud para producir el elemento formal de la 
sociedad haciendo que los individuos, materialmente uni- 
dos, lo estén también moralmente. 

Hecho adecuado á la formación de un Estado, capaz, por 
lo mismo, de producir no tan sólo la uvuión material, sino 
también la moral, que es esencial constitutivo de la sociedad 
civil, no hallamos otro que el mutuo y universal consenti- 
miento de los fundadores. No es necesario, empero, que tal 
consentimiento sea anterior ó coetáneo á la reunión mera- 
mente física de muchas personas; después de verificada 
ésta, puede sobrevenir el consentimiento para darle unidad 
moral, y elevarla á la categoría de ente ó cuerpo social. 
Tampoco es preciso que el consentimiento sea expreso; 
puede ser implícito ó tácito, fundado en hechos que le im- 
porten ó supongan. Ni aun es indispensable que el con- 
sentimiento sea siempre libre; á las veces puede ser 
obligatorio, como en el caso de que, formada poco á poco 
ó de repente una gran reunión de personas, no sea dado 
á éstas ni separarse, ni seguir juntas sin un gobierno 
común. 

900. Mas, de que la causa eficiente de una sociedad ci- 
vil sea el consentimiento de sus fundadores, no se ha de 
deducir que ella no tiene otras leyes que las que establece 
el arbitrio de sus miembros. Siendo el Estado una institu— 
ción dictada por la naturaleza, están por ésta determinados 
su objeto y principios fundamentales, contra los cuales, por 
lo tanto, nada pueden las convenciones humanas, á la ma- 
nera que las leyes naturales de la sociedad conyugal no 
pueden ser alteradas por estipulaciones de las personas cuyo 
mutuo consentimiento las produce. 
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901. Dentro de lo temporal, en donde están el fin y la 
acción de la. sociedad civil, ésta se halla sujeta 4 un doble 
orden de leyes: el uno abraza las que miran á su régimen 
y vida interna; y el otro, las que reglan las relaciones ex- 
- ternas, ó sea entre un Estado y otro Estado. Vamos á ex- 
poner, bien que en compendio, la parte racional de uno y 
otro derecho. En los primeros capítulos siguientes tratare- 
mos del derecho interno, según el orden de los varios ra- 
mos en que se divide; y dedicaremos el último al derecho 
externo, ó de gentes. 


CAPÍTULO SEGUNDO. 
DERECHO CONSTITUCIONAL. 


I. 


EXISTENCIA DE LA AUTORIDAD. 
902. Es medio indispensable al fin social. 


902. Para alcanzar el fin por cuya razón existe, la so— 
ciedad tiene el poder necesario para regir las relaciones de 
sus miembros en orden al conseguimiento de dicho fin, 
para determinar los órganos por cuyo medio se ejerce el 
expresado poder, y para establecer las leyes á que su ejer- 
cicio debe sujetarse. En tan grave materia se ocupa el De- 
recho Constitucional, parte eminente del Derecho Público. 
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11. 
DE LA AUTORIDAD EN ABSTRACTO. 


903. Cuestión relativa al origen de la autoridad; distinción entre lo abstrac- 
to y lo concreto de la autoridad.—904. Opiniones sobre el origen, humano 
ó divino, de la autoridad; diversidad entre los sostenedores de aquélla; 
teoría del pacto social.—905. Tal teoría no resiste á las siguientes objecio- 
nes:—906. Es una ficción;—907. No obligaría sino á los que intervinieron en 
el pacto;—908. No se determinan las cláusulas del pacto; y así hay diversidad 
entre sus sostenedores, ya en la manera de constituir la autoridad, ya en 
las funciones que le atribuyen;—909, Son nulos los fundamentos atribuídos 
al pacto: la independencia humana, por Rousseau; la defensa, por los indi- 
vidualistas: á éstos falta en su error hasta la lógica á que se ajustan aqué- 
llos.—910. El origen de la autoridad viene de la naturaleza, es decir, de 
Dios.—911. Eso no significa que los soberanos lo sean de derecho divino. 
—912, La doctrina del origen divino del poder, sobre verdadera, sirve para 
determinar las atribuciones de la autoridad. 


903. La primera cuestión, y de mayor trascendencia, 
que se suscita en este ramo de la ciencia jurídica, versa 
sobre el origen de la autoridad ó poder público. 

Para entenderla, es preciso distinguir la autoridad en 
abstracto, de la autoridad en concreto. Una cosa es averi- 
guar de dónde viene la autoridad que existe en la sociedad, 
cualquiera que sea el sujeto en que reside y la forma en 
que está constituida; y otra cosa, averiguar de dónde viene 
que la autoridad sea poseída por tales ó cuáles personas fí- 
sicas Ó morales, y en tales ó cuáles términos. De lo prime- 
ro, Ó sea de la autoridad en abstracto, trataremos en este 
párrafo: en el siguiente trataremos de lo segundo, ó sea, de 
la autoridad en concreto. 

904. El origen de la autoridad es para unos humano y 
positivo, y para otros natural y divino; es decir: la auto- 
ridad, óes una institución de los hombres, 6 es una institu- 
ción de la naturaleza, y mejor dicho, del Autor de ésta. 

Entre los que sostienen lo primero, unos lo atribuyen á 
la mera voluntad del que tiene la fuerza suficiente para 
hacerse obedecer de los asociados; otros, á la voluntad ge- 
neral de éstos. 

Si la autoridad no tuviera otro fundamento que la pre- 
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potencia de los individuos que la ejercen, sería un poder 
meramente físico. La autoridad, empero, es un poder mo- 
ral, por cuanto importa en el superior, derecho de mandar, 
y en los súbditos, obligación de obedecer. Debe, por lo tan- 
to, fundarse en algún principio de orden racional. 

De ahí es que la generalidad de los que dan origen hu- 
mano á la autoridad, lo ponen en el consentimiento de los 
asociados, ó sea, en un pacto en cuya virtud los miembros 
de la sociedad se obligan á reconocer y acatar un poder que 
los dirija. Y, en verdad, si la autoridad viene de los hom- 
bres, ha de fundarse en una convención libre de los mismos, 
puesto que por naturaleza nadie es superior á los demás ni 
se halla investido del derecho de grobernarlos. 

905. La teoría del pacto social constitutivo del poder 
público, no resiste á las objeciones que pueden hacerse con- 
tra ella, á saber: 

906.—1.” Semejante pacto es una pura ficción: porque 
no consta el que se haya celebrado en época alguna; por- 
que la historia de los orígenes de los pueblos muestra que 
de hecho la autoridad no ha sido establecida por conven- 
ción de los asociados; porque la generalidad de éstos care- 
ce de las luces é independencia que se requieren para la 
validez de un convenio de esa especie. Ahora bien, no darle 
á la autoridad otro fundamento que una ficción, es no darle 
fundamento alguno; 

907.—2.” En la hipótesis de que en algún tiempo se 
hubiera celebrado la convención de que tratamos, su valor 
no podría extenderse más que á los individuos que la hu-— 
bieran hecho. Para alcanzar la fuerza de esta razón, basta 
fijarse en que no se trata de un pacto por el cual solamente 
se elige ó determina la persona ó cuerpo que ha de ejercer 
la autoridad, sino de un pacto por el cual ésta misma es 
constituída ó creada. Efectivamente, admitido que la au- . 
toridad es de derecho natural, los asociados tienen que 
acatarla en la persona que legítimamente la posce; y, sin 
duda, medio legítimo de poseerla puede ser el mutuo con- 
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sentimiento de los asociados, que una vez la puso en sus 


manos. Mas si la autóridad misma es obra de los individuos 
asociados, si son éstos los que, por renuncia ó acumulación 
de sus derechos personales, le dan todo el ser que tiene, 
ella no puede absolutamente ligar á los que no han contri- 
buído á formarla ; | 

908.—3.” Si la autoridad se funda en un pacto, es ab- 
solutamente necesario conocer las cláusulas ó condiciones 
de éste, ya que conforme á ellas se habrían de resolver todos 
los puntos relativos á la constitución, organización y ejer- 
cicio del poder público. Y bien, puesto que no hay cons- 
tancia de la celebración de semejante pacto, no puede ha- 
berla de los términos en que tuvo lugar. 

Tan cierto es lo dicho, que el pacto es entendido, entre 
los mismos que lo sustentan, de dos modos, no sólo diver- 
sos, sino contradictorios; y contradictorios, así en sus tér- 
minos, como en sus legítimas y necesarias consecuencias. 

Unos, como Rousseau y sus secuaces, pretenden que la 
autoridad ha sido creada renunciando los asociados todos 
sus derechos individuales, y constituyéndose omnímoda- 
mente bajo la dirección de la voluntad general de sí mismos. 

Otros, como Bastiat y los que le siguen en su sistema 
individualista, sostienen que la autoridad es resultado, no 
de la renuncia, sino de la acumulación de derechos, supo- 
niendo que los asociados se han convenido en crear una 
fuerza colectiva que ejerza, en nombre de todos, el derecho 
que á cada uno le compete de defender su libertad y sus 
propiedades. 

Concíbese sin dificultad que esos diferentes modos de 
explicar el pacto, han de tener muy distinto alcance en 
todas las materias que abraza el Derecho Público. Para po- 
nerlo de manifiesto, nos fijaremos tan sólo en lo que respec- 
ta á las atribuciones de la autoridad. 

Conforme al concepto de Rousseau, el pacto faculta á los 
que mandan para intervenir en todos los asuntos humanos, 
y para obrar en cualquiera de ellos con plena arbitrariedad. 
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En efecto, puesto que los asociados no tienen derechos en 
nada por haberlos renunciado en todo, el cuerpo social en 
cuyo favor se hizo esa renuncia, ó sea, el gobierno que lo 
representa y dirige, puede obrar como dueño absoluto, sin 
consultar otra cosa que su querer. La justicia, norma na- 
tural del poder público, desaparece por completo, suplan— 
tada por la voluntad arbitraria de la multitud ó de sus 
mandatarios. El único derecho que se deja al asociado es el 
de contribuir como uno entre miles ó millones de indivi— 
duos, á formar la voluntad general en que reside la sobera- 
nía, ese monstruo de despotismo imaginado por el misán-— 
tropo sofista de Ginebra. 

Según el concepto de Bastiat, el pacto no hace otra cosa 
que confiar y reservar al gobierno el uso de la fuerza en 
los casos en que, fuera del estado social, es lícito el em- 
plearla por un individuo contra otro individuo. Dirigir ó 
concertar las relaciones de los asociados en orden al fin so- 
cial; cuidar del bien común promoviendo en el pueblo la 
piedad, la moralidad, la ciencia, la industria; crear, deter- 
minar, reglamentar ciertos derechos: mada de esto y de 
otras funciones que siempre y por doquiera han ejercido 
los Gobiernos, y son indispensables á la conservación y 
perfeccionamiento de la sociedad, entra en la esfera de ac- 
ción del poder público: el oficio de éste no es otro que el 
de la policía, y sus atribuciones, no otras que las del gen- 
darme. 

909.—4.” Por fin, las principales razones en que fundan 
el pacto sus sostenedores, son claramente inválidas. 

Rousseau deriva la existencia del pacto, de su necesidad 
para constituir el poder público; y esta necesidad la dedu- 
ce de la mutua independencia de los hombres, que consi- 
dera esencial á ellos é inalienable. A lo cual contestamos: 
1.” Rousseau se contradice, pues por una parte tiene como 
inalienable la independencia de los hombres, y por otra 
asienta que los hombres enajenan su independencia cedien- 
do á la sociedad todos sus derechos individuales en cambio 
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de la participación en la autoridad que la rige; 2.” los hom- 
bres son esencialmente independientes por lo que toca al 
ser y dignidad personal, en el sentido de que nadie puede 
tratarlos como cosas ó como brutos, mi ellos pueden con- 
sentir en que así se les trate. Aquí, empero, no se habla 
del ser y dignidad de la persona, sino de las obras de ésta; 
más aun: tampoco se habla de dominio sobre esas obras, 
sino de autoridad, es decir, de la facultad de regirles con- 
forme á razón y según las exigencias del orden social. Ahora 
bien, una sujeción de esa especie, lejos de repugnar á la 
naturaleza humana, le es conforme y conveniente; y 3.” no 
repugnando, sino conviviendo á los hombres la sumisión 
racional de unos á otros, para que ella exista basta que 
intervenga algún hecho que sea título justo é idóneo para 
producirla. De ahí, que los contratos coartan la libertad 
del individuo, obligándolo en sus bienes 4 servicios. De 
ahí, que por el matrimonio la mujer queda sujeta al mari- 
do. De ahí, que la generación pone á los hijos bajo la po- 
testad del padre. Del propio modo, constituida la sociedad 
civil, los iniembros de ella se hallan bajo la dependencia de 
la autoridad hasta donde se extienden las atribuciones de 
ésta. 

Otros, como Bastiat y los suyos, no ven en la autoridad 
más que una fuerza resultante del convenio de los indivi- 
duos para la defensa común de sus derechos, fundándose 
en que el cuerpo social no puede tener mayores ni otras 
facultades que las que existen en los miembros que lo com- 
ponen. Tal razón, empero, es de todo punto arbitraria. No 
hay por qué extrañar que en el cuerpo moral, constituido 
por la sociedad, exista un poder que no se halla en las par- 
tes de que consta, consideradas separadamente; á semejan- 
za de lo que se verifica en el cuerpo de la planta y del bru- 
to. En éstos hay un principio vital, que forma y dispone el 
organismo y produce y rige sus funciones, y que hasta 
cierto punto domina las demás fuerzas; y tal principio no 
existe, ni antes de la formación ni después de la destruc- 
ción del compuesto orgánico, en las partes de que consta. 
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Los primeros sostenedores del pacto pusieron en él el 
origen de la autoridad, por cuanto también en él pusieron 
exclusivamente el origen de la sociedad : en lo cual proce- 
dían con rigurosa lógica. En efecto, si la sociedad fuese una 
creación arbitraria de los hombres, tendría la misma razón 
de ser que una compañía mercantil, científica ó literaria; 
y á la manera que en éstas la administración ó gerencia 
se deriva de la voluntad de los asociados y no excede el 
. poder de los mismos, así en aquélla la autoridad se origi- 
naría del convenio de los ciudadanos y no traspasaría los 
derechos de éstos. Mas, si es evidente la legitimidad de 
esta conclusión, no lo es menos la falsedad del antecedente 
de que se deduce. La sociedad no es creación del arbitrio 
humano, sino institución de la naturaleza; la cual ha pues- 
to en ella y sólo en ella los medios, ya necesarios, ya con- 
venientes, para la conservación y perfección de nuestro sér, 
y para la realización de nuestro destino. 

910. Las consideraciones precedentes no dejan duda de 
que no es humano el origen de la autoridad. Con no me- 
nor evidencia es fácil demostrar que ese origen es natural 
y divino. 

La autoridad es elemento constitutivo de la sociedad; 
forma parte de su naturaleza: ella, en verdad, para alcan- 
zar el fin por cuya razón existe, tiene que unir y concertar 
la actividad de sus miembros en orden al bien común, y 
para esto necesita estar dotada de un poder superior á la 
voluntad de los particulares, y capaz de obligarlos á obrar 
de la manera conveniente. Siendo así, la autoridad es con- 
creada con la sociedad y procede de la misma fuente que 
ésta, pues quien da el ser, necesariamente le da, junto con 
la existencia, la naturaleza que le corresponde, ó sea, el 
conjunto de medios intrínsecos y necesarios para que rea 
lice el fin que le es propio. Ahora bien, siendo la sociedad 
una institución de la naturaleza, también es institución de 
ésta la autoridad que en aquélla ha de existir para que le 
sea dado realizar su destino. En términos más breves, así 
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El título inmediato de adquirir un derecho puede ser de ley 
natural ó de ley positiva. Los de esta segunda clase, empero, su- 
ponen los de la primera: así, por ejemplo, si no hubiera ningún 
medio natural de adquirir el dominio, éste jamás sería legítimo, y 
en ningún caso podría considerarse como derecho. Lo propio suce- 
de respecto á la autoridad, y es aún más evidente. Difícilmente se 
halla pueblo cuya constitución, por informe que sea, no determine 
el modo de obtener la autoridad; mas estos modos positivos supo- 
nen uno natural que les sirva de fundamento, por cuanto, para 
que valga la institución de los dichos modos, es preciso que venga 
de legítima autoridad: ésta, por consiguiente, ha de estar anterior- 
mente radicada en alguna persona ó cuerpo. 

También es aplicable á la autoridad la división en originarios y 
derivativos, que se hace de los modos de adquirir los derechos, y 
la subordinación que los segundos tienen de los primeros. La au- 
toridad, en efecto, puede obtenerse por legítima transmisión del 
que la posee; mas, como las transmisiones no pueden ser indefini- 
das, es preciso parar en algún transmitente que no la haya recibido 
de otro y que la tenga, por lo tanto, en virtud de un título ori- 
ginario. 

914. Previas estas nociones, veamos cuáles son los tí 
tulos naturales que valen para obtener legítimamente la 
autoridad. | 

Las opiniones que existen en esta materia, pueden redu- 
cirse á dos. 

Según una, la autoridad no reside jamás en el pueblo, y 
se obtiene siempre con independencia de la voluntad de los 
“asociados. Susténtase que hay ciertos hechos en cuya vir— 
tud, por obra de la naturaleza, la autoridad se adhiere ó 
corresponde á determinada persona; á saber: la potestad 
doméstica que preexiste á la formación de la sociedad, el 
dominio territorial que se halla en el mismo caso, la ma- 
yor idoneidad para el gobierno, y la guerra justa. Cuando 
por alguno de estos medios no se halla determinado el su- 
jeto de la autoridad, lo es por elección ó consentimiento 
popular; mas éste no importa transmisión de la autoridad, 
sino mera determinación del sujeto de ella. 

Según otra, la autoridad reside originariamente en el 
pueblo, y sólo por transmisión de éste, mediata ó inmedia- 
ta, puede alguien poseerla legítimamente. 


CAP. II. DERECHO CONSTITUCIONAL. 181 


915.—1.” Comenzando por la primera de estas opinio- 
nes, es necesario, al par que suficiente, para juzgarla, ver 
el mérito de cada uno de los hechos que se dan por título 
idóneo para alcanzar la autoridad. 

El origen espontáneo de la sociedad civil se encuentra 
en el desenvolvimiento de la sociedad doméstica. Puede por 
accidente, es verdad, formarse de pronto un Estado por la 
unión de familias antes diseminadas é independientes unas 
de otras; mas, según el curso propio de la naturaleza, la 
familia por la multiplicación de sus miembros origina la 
aldea, éstas la ciudad, éstas la provincia, y éstas el Estado 
propiamente dicho. Ninguna de estas sociedades por las 
cuales se pasa para venir de la familia al Estado, puede 
carecer de autoridad que la rija; y el orden natural es que, 
así como respectivamente en cada una de estas sociedades 
la última no es más que una ampliación ó transformación 
de la que inmediatamente la precede, la autoridad que en 
ésta existía subsista en la nueva, convenientemente amplia- 
da ó transformada (1). Así, si se forma un Estado por la 
división en varias de una provincia, la autoridad existente 
en ésta continúa siéndolo de aquél; así, la autoridad que 
gobernaba en la ciudad de la cual partieron las multitudes 
que han fundado las otras de la provincia, es la que viene 
á mandar en ésta: lo propio sucede en el paso de la familia 
á la sociedad de aldea, que es la sociedad civil en rudi- 
mento. Tal es lo que se alega por los que sostienen que en 
los Estados formados conforme al curso ordinario y propio 
de la naturaleza, la autoridad trae su último origen del de- 
recho preexistente de la autoridad doméstica. 


(4) Las palabras ampliación y transformación son de alcance muy dis- 
tinto. Usamos una y otra porque así lo vemos en los defensores de la 
doctrina que exponemos. En prueba de ello, citaremos el Jus Nature, de 
Liberatore: en la prop. 54 dice: «Sicut multitudo civilis est ampliatio 
quedam multitudinis domestice, novis relationibus indute, sic auctori- 
tas civilis est ampliatio quedam auctoritatis domestice, novis illis rela- 
tionibus ordinandis applicata»;» y en la prop. 55: «Causa igitur conversio- 
nis illius est ipsa natura, ques processu suo societatem domesticam in 
civilem transformat, et consequenter transformat ejus elementa essen- 
tialia.» 
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Refutando la anterior doctrina, no entraremos á exami- 
nar si el modo de formación de los Estados, que se ex- 
pone como el ordinario y el más conforme al orden de la 
naturaleza, tiene, como podría sostenerse con buenas ra- 
zones, más de ideal que de real; por cuanto, sea así ó no, 
la argumentación que se hace partiendo de ese antecedente 
es de todo punto viciosa. En ella, efectivamente, se con- 
tienen ideas, ya incoherentes entre sí, ya falsas, ya inefi- 
caces, ya con todos estos defectos juntos. 

Cuando una misma sociedad pasa por varios períodos de 
formación, necesita en todos ellos de autoridad que la rija, 
y no hay dificultad en admitir que la autoridad preexis- 
tente en un estado de esa sociedad se conserve y dilate en 
los nuevos. De conformidad á esto, no rechazamos que el 
gobierno de la aldea venga á regir la ciudad, el de ésta la 
provincia, y el de ésta al Estado. Mas todo este proceso se 
verifica dentro de una misma sociedad civil, la cual, prin- 
cipiando en la aldea, y continuando en la ciudad y en la 
provincia hasta llegar al Estado, va junto con la multipli- 
cación y derramamiento de sus miembros, extendiendo y 
perfeccionando el organismo que le es propio. 

No vemos, empero, ninguna razón para aplicar lo dicho 
al caso en que se pasa de una sociedad á otra distinta, que 
es lo que tiene lugar en la transición de la familia á la al- 
dea, puesto que ésta es ya sociedad civil, la cual es de otra 
especie que la doméstica. 

Para equiparar los dos casos de que hablamos, se dice 
que la sociedad y autoridad civil es ya ampliación, ya trans- 
formación, ya mero producto de la sociedad y autoridad 
doméstica precedente. Veamos si esto es cierto y qué fuerza 
tiene. 

La sociedad civil, aun en rudimento cual se balla en la 
aldea, no puede considerarse como ampliación de la domés- 
tica: 1.” porque las relaciones entre cónyuges y entre pa- 
dres é hijos, propias del orden doméstico, no son las cons- 
titutivas del orden civil; 2.” porque no son miembros de una 
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misma familia los miembros de la sociedad civil, la cual 
no es una sola familia, sino una congregación de familias; 
y 3.” porque en todo lo que cae bajo el régimen doméstico, 
cada una de las varias familias de que se compone la so- 
ciedad civil, cuenta con una autoridad propia, completa é 
independiente, como quiera que el padre no tiene potestad 
doméstica en la familia de sus hijos ó nietos casados. 

Menos aun puede considerarse la sociedad civil como 
transformación de la doméstica. Constituída aquélla por la 
congregación de familias, éstas subsisten con todos los ele- 
mentos, fines y atribuciones propias. Lo contrario, esto es, 
que la familia se disuelve y convierte en el Estado, no es 
más que esencia de socialismo. Suponiendo, empero, la 
pretendida transformación de una sociedad en otra, ello 
solamente traería consigo la conversión de la autoridad 
doméstica en autoridad civil, ó sea, la destrucción de 
aquélla y la generación de ésta, mas de ningún modo que 
la última hubiera de tener por sujeto el mismo de la pre- 
existente. | 

Por fin, ni aun en el caso de un pueblo, cuya formación 
se sigue inmediatamente de la propagación de una familia, 
puede decirse que la sociedad civil sea mero producto de la 
doméstica. La sociedad civil no se produce entre varios in- 
dividuos y familias por el puro lazo de la sangre, por el solo 
hecho de venir de un estirpe común, aun cuando á ello se 
agregue la circunstancia de morar juntos en un mismo lu- 
gar. Tampoco la produce la autoridad doméstica del padre 
común, por cuanto ella se acaba en los hijos que alcanzan 
la edad del pleno uso de la razón, y por cuanto nada obliga 
á los hijos emancipados á permanecer al lado del padre y á 
formar con él comunidad civil. Con el aumento de sus 
miembros la sociedad doméstica suministra, para la forma- 
ción del Estado, uno solo de los elementos de que consta, 
el elemento material, ó sea, los individuos y familias aso- 
ciadas; mas no contiene el elemento formal, ó sea, el prin— 
cipio que liga á esos individuos ó familias en orden al fin 
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de la vida civil, y que convierte la reunión de ellos en un 
cuerpo moral, en un solo ser colectivo. En el caso de que 
hablamos, para que venga á formarse la sociedad civil se 
requiere el consentimiento de todas las personas sui juris, 
solteras ó casadas, entre las cuales figuraría, como una de 
tantas y como igual á las demás, el padre común. Siendo 
tal el origen de la comunidad civil, no se ve por dónde la 
autoridad civil que junto con ella nacería, hubiera de com- 
peter al común progenitor y no á cualquiera otro de los 
fundadores de la nueva sociedad. 

De todo lo antedicho resulta, que no hay principio alguno 
de donde pueda deducirse que la potestad patria preexis- 
tente es título adecuado para obtener la que preside al or- 
den de la sociedad civil (1). 

A esa doctrina pueden objetarse además las insolubles 
dificultades en que se envuelve en orden á la transmisión 
de la soberanía. Muerto el que obtuvo ésta en un princi- 
pio, ¿4 quién la transmite? ¿Acaso á todos sus hijos? Mas 
¿cómo sería esto? ¿Cada uno de ellos tendría el todo ó una 
parte de la soberanía, para ejercerla con separación de los 
otros? Sería la más completa anarquía. ¿O formarían los 
hijos todos un cuerpo ó senado en el cual residiera la auto- 
ridad? Mas, muertos ellos ó algunos de ellos, ¿les reempla- 
zarían sus hijos, ó quedarían en el poder sólo los sobrevi- 
vientes? No es eso, empero, lo que dicen los partidarios de 
la doctrina que consideramos. A su sentir, sucede en la 
soberanía del padre de familia, fundador del Estado, el hijo 
primogénito. Mas ¿por qué? ¿Hay acaso alguna razón que 
dé esa preferencia al hijo mayor? No la conocemos. Y á 
más, ¿habrá preferencia del varón sobre la mujer, y dere- 


(4) «Potestas autem politica non ccepit donec plure familis in unam 
communitatem perfectam congregari coeperunt. Unde, sicut ¡lla commu- 
nitas non corpit per creationem Ade, nec per solam voluntatem ejus, sed 
omnium qui in illa conveniunt, ita non possumus cum fundamento 
dicere Adamum ex natura rei habuisse primatum politicum in illa com- 
munitate: ex nullis enim principits naturalibus id colligi potest, quia ex vi 
solius juris nature non est debitum progenitori, ut etiam sit rex sue posteri- 
tatss. (Suárez. De legibus, lib. JII, cap. Il, núm. 3).» 
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cho de representación en los descendientes de los finados? 
Lo más natural y razonable en la hipótesis de que la sobe- 
ranía se adquiera por el derecho preexistente de patria po- 
testad, sería que el poseedor de la soberanía por ese título, 
en virtud de ella misma, determinase la forma de sucesión. 
En tal caso, empero, el mismo derecho habría de recono- 
cerse en todos los sucesores, y tendríamos que todo posee- 
dor del poder público estaba autorizado para cambiar á su 
arbitrio la forma de gobierno. 

916.—2.” El dominio y la jurisdicción son poderes esen- 
cialmente distintos, entre los cuales no existe conexión al- 
guna natural. El dominio importa la facultad de disponer 
de una cosa y de gozarla con exclusión de los demás; mas 
en esa facultad no se incluye el poder de dictar leyes á 
otros, de resolver contenciones con terceros ó entre terce— 
ros, de castigar los delitos, ni, en general, de ejercer nin- 
eyún acto de soberanía. Aun más, la jurisdicción es un poder 
más alto que el dominio, pues le toca regular el uso de 
éste, y determinar los modos de adquirirlo y de perderlo, 
bien que en todo esto no pueda proceder arbitrariamente, 
sino ajustándose á los principios de natural justicia. 

No pudiendo desconocer la verdad de lo dicho, los que 
ven en el derecho preexistente de propiedad un título idó- 
neo para adquirir la potestad civil, fingen una especie de 
pacto entre el dueño de la tierra y los que moran en ella. 
El propietario, dicen, puede ó no consentir á los extraños 
el habitar dentro del territorio que le pertenece, ó consen- 
tírselo bajo condiciones, como la de someterse á las reglas 
que les dicte para poner entre todos el orden conveniente; 
y, en el caso de esto último, vendría á tener la jurisdicción 
por virtud y como consecuencia natural del derecho de pro- 
piedad. La contestación es obvia. El pacto que se supone 
verificado por la voluntad del dueño que impone la ante- 
dicha condición, y para la voluntad de los que la aceptan, 
ya sea expresa tal aceptación, ya sea tácita y derivada del 
hecho de formar sociedad, importa ó no constitución de so- 
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ciedad civil entre ellos. Si no lo importa, el dueño no al- 
canza autoridad civil, por cuanto ésta no puede existir si 
no existe la sociedad á que esencialmente se refiere. Si lo 
importa, el dueño vendrá á ser también soberano, mas no 
por virtud del derecho de propiedad, sino por transmisión 
del poder, hecha por el pueblo en el mismo acto constitu- 
tivo de la nueva sociedad. En efecto, toda vez que libre- 
mente se funda un Estado, toca á los individuos y familias 
fundadoras determinar por mutuo acuerdo, directa ó indi- 
rectamente, no sólo la forma del gobierno, sino también la 
persona que haya de ejercerlo; y cualquiera de ellos, sea 
ó no el dueño del territorio en que va á situarse la comu- 
nidad, puede, para convenir y entrar en ella, imponer la 
condición de que se le confíe á él la autoridad. 

Contra este título del dominio territorial obran, en orden 
á la transmisión de la soberanía, dificultades análogas á 
las que expusimos respecto del anterior. ¿A quién se trans- 
mite la autoridad? ¿A los hijos, ó á los sucesores en el do- 
minio de la tierra? Si á los primeros, le es aplicable todo 
lo anteriormente dicho. Si á los segundos, lo cual sería 
más lógico, ¿irá la autoridad pasando de mano en mano, de 
unos dueños á otros, cualquiera que sea el título de adqui- 
sición de la propiedad? ¿Se irá dividiendo y repartiendo 
proporcionalmente entre todos los poseedores? ¿O el primer 
dueño tuvo facultad de establecer el modo de sucesión y la 
forma del gobierno? Mas ¿ y si no lo hizo, ó si alguna vez es 
necesario cambiar el régimen establecido? 

917.—-3.” Son asimismo cosas esencialmente distintas el 
título en cuya virtud se obtiene un cargo, y la idoneidad 
para su buen desempeño. Es verdad que, cuando el mando 
es conferido por elección, los electores deben fijarse en la 
persona que, atendidas todas las conveniencias, sea la más 
adecuada; mas no es la mayor aptitud del elegido, sino la 
designación de los electores, el título que le da el cargo y 
el derecho á desempeñarlo. Lo contrario, á saber, que el 
tener cualidades superiores para mandar, basta para tener 
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el gobierno ó derecho á él, es absurdo: 1.” porque en todas 
las cosas se ve que, para poseer un oficio, no basta la ha- 
bilidad para desempeñarlo, aunque sea suma; 2.” porque 
no habiendo medio de disdernir con seguridad qué persona, 
atendido el conjunto de cualidades físicas, intelectuales y 
morales, es la más idónea para gobernar, sería siempre in- 
cierto y desconocido el legítimo soberano, y 3.” porque 
estando ligado el poder á la mayor aptitud, los soberanos 
dejarían de ser tales por el solo hecho de decaer en sus 
facultades intelectuales ó morales, ó de surgir otro indivi— 
duo que los aventajase en ellas, lo cual importa completa 


anarquía. 

918.—A4.” La guerra justa puede ser título suficiente para asu- 
mir la jurisdicción sobre un pueblo, si la reparación" de la injuria 
sufrida y la seguridad contra otras en lo futuro así lo requieren. 
En este caso, es verdad, la soberanía viene á tenerse contra la vo- 
luntad del pueblo; sin embargo, esto no puede considerarse como 
contrario á la doctrina que, poniendo originariamente la soberanía 
en el pueblo, enseña que sólo se obtiene por transmisión de éste. 
En primer lugar, la transmisión de un derecho ó de una potestad 
puede ser, ora voluntaria, ora forzada. Así, v. gr., una hacienda 
mia puede pasar á otro, ya porque yo se la venda ó done, ya por- 
que la justicia me la embargue y enajene para hacer pago á mis 
acreedores. Así, pues, la resistencia del pueblo vencido á someter- 
se al vencedor no quita que haya transmisión de la soberanía. En 
segundo lugar, hay cosas que no se quieren directamente, en sí 
mismas, pero que se quieren en otras, en sus causas, en cuanto el 
que quiere un acto quiere implícitamente sus naturales y legítimas 
consecuencias. De aquí es que los delitos suelen hacer las veces de 
los contratos en orden á la transmisión de derechos y facultades. 
Así, v. gr., el que me incendia una casa está obligado á pagármela 
con sus bienes. Del propio modo, el pueblo que infiere á otro una 
injuria que no puede ser completamente satisfecha sino con la su- 
misión de él á la soberanía del ofendido, virtualmente ha querido 
esa transmisión del poder público, y está obligado á conformarse 
con ella. En tercer lugar, propiamente no puede decirse, en el caso 
de que tratamos, que el pueblo vencedor adquiera la jurisdicción 
que había en el pueblo vencido. Todo Estado es susceptible de in- 
cremento, ora en cuanto al número de los ciudadanos, ora en cuanto 
á la extensión territorial : lo primero, ya por el crecimiento ordina- 
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rio de la población, ya por inmigración, ya por otra causa; lo se- 
gundo, ya por compra de terrenos, ya por colonización de tierras 
inocupadas, etc. Cuando por cualquiera de los modos dichos se 
agranda un Estado, no va éste adquiriendo ó acumulando nuevas 
jurisdicciones; su jurisdicción es la misma que tenía, con sólo la 
accidental diferencia de ejercerse en un campo más dilatado. Lo 
propio es lo que pasa en el caso de anexión ó sumisión de una na- 
ción á otra por efecto de guerra justa. El pueblo vencido pierde su 
personalidad independiente; y, como consecuencia de ello, se ex- 
tingue la jurisdicción que en él existía. Agregado ó incorporado al 
pueblo vencedor, éste entra á regirlo como parte suya, no en vir- 
tud de jurisdicción nueva, adquirida por la victoria, sino en virtud 
de la misma jurisdicción con que se regía á sí propio. 

919.—5.” Según los partidarios de la doctrina cuyo análisis ha- 
cemos, toca al pueblo la elección del soberano cuando no está de- 
terminada su persona ni se halla establecido por ley alguna el mo- 
do de determinarla; como sucede, ora en un Estado nuevo que se 
forma por convenio de individuos y familias independientes, ora en 
un Estado antiguo en que conmociones populares han derribado 
todo el orden existente; mas esa elección, según ellos, no importa 
transmisión del poder público, sino mera determinación del sujeto 
que ha de ejercerlo. | 

Es innegable que el individuo ó cuerpo elector puede carecer de 
jurisdicción, y que, en tal caso, el acto electivo no contiene trans- 
misión de autoridad. Toca, v. gr., al Colegio cardenalicio la elec - 
ción del Papa; éste, empero, no recibe de aquél, sino de Dios in- 
mediatamente, el poder de regir la Iglesia. Lo propio sucede en las 
repúblicas donde colegios de personas elegidas por el pueblo tienen 
el encargo de nombrar presidente ú otros magistrados, á quienes 
indudablemente no se les comunica la jurisdicción por el colegio 
elector. 

Hay, por lo tanto, lugar á inquirir si la elección de soberano 
por el pueblo es un mero acto electoral, que no importa transmi- 
sión de jurisdicción del elector al elegido. Que no es así, nos parece 
evidente por tres razones. 

Es la primera que, para atribuir al pueblo la facultad de elegir 
el soberano, no hay otro fundamento que el residir la soberanía 
originariamente en él. Esa facultad, en efecto, le vendría ó de la 
ley positiva ó de la ley natural. No puede decirse lo primero, por- 
que tratamos del caso en que no exista ley de esa especie que de- 
termine quién es el soberano ni cómo ha de ser elegido. Puede 
decirse lo segundo, si el pueblo es el primer sujeto y la fuente de 
la soberanía ; mas no en caso contrario. En efecto, teniendo el pue- 
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blo originariamente la soberanía, puede transmitirla, y el nombra- 
miento que haga de soberano no importará otra cosa que la transmi- 
sión de su soberanía á una persona determinada. Pero si no es así, 
si el pueblo no tiene jurisdicción que transmitir, no hay razón para 
considerarlo encargado, en virtud de la ley natural, de hacer la 
elección de soberano, y el atribuírle ésta es tan arbitrario como lo 
sería conferirla á la suerte ó al más poderoso. 

Es la segunda que al pueblo, en los casos de que tratamos, no le 
toca sólo la elección del soberano, sino además la constitución de 
la forma de gobierno, la cual tiene que ser anterior á aquélla, ó, al 
menos, simultánea. Es una verdad, comprobada por la diversidad 
de regímenes políticos y por las mutaciones que experimentan, que 
el derecho natural no resuelve si el Estado debe ser dirigido por 
un individuo ó por una corporación, si los magistrados deben ser 
perpetuos ó temporales, si debe reemplazárseles por sucesión car- 
nal ó por elección, si la jurisdicción debe corresponder entera á uno 
ó repartirse con la conveniente unidad ó subordinación entre dis- 
tintas personas físicas Ó morales. Determinar sobre estas cosas, Ó 
sea, constituir la forma de gobierno, es acto de soberanía, y el más 
eminente entre todos ellos; y claro es que no le correspondería al 
pueblo, si sus facultades se redujesen 4 las de un mero elector. Por 
el contrario, á él y sólo á él le compete si en él reside originaria- 
mente la soberanía, por cuanto al transmitir ésta por la elección de 
magistrados, puede establecer la forma y condiciones bajo las cua- 
les se la transmite. 

Es la tercera que el pueblo, si no tuviera más que una función 
meramente electoral, no podría reservarse parte alguna de la so- 
beranía, ni poner coartaciones al ejercicio de ésta. Sin embargo, 
todos convienen en mirar las convenciones populares que estable- 
cen la forma de gobierno, como bases fundamentales del orden pú- 
blico, y en tener á los magistrados que son elegidos, nombrados ó 
elevados bajo el imperio de ellas, por obligados á respetarlas, y 
por incompetentes para abrogarlas y derogarlas. Así, empero, no 
podría ser, si en dichos magistrados y no en el pueblo residiese 
originariamente la soberanía: así no sería si el pueblo, al elegir, 
no hiciera más que determinar el sujeto de la autoridad, sin trans- 
mitir ésta; pero asi puede ser si la elección hecha por el pueblo 
importa transmisión de la jurisdicción que en él reside, pues en tal 
caso le es dado fijar la extensión y forma de la jurisdicción que 
transmite. 

920. Lo expuesto es suficiente no sólo para refutar la doctrina 
en que nos hemos ocupado, sino también para deducir y probar la 
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contraria, á saber, que la soberanía política reside originariamente 
en el pueblo. 

Fundándonos en que la autoridad es elemento constitu- 
tivo de la sociedad, como necesaria á la conservación de su 
ser y á la realización de su fin, sentamos que la autoridad 
civil había de nacer con la sociedad civil y de venir de un 
mismo origen, el cual no es otro que el orden de la natu- 
raleza, ó sea, el derecho natural, ó sea, la ley de Dios. 
Esto supuesto, que fué largamente demostrado en su res- 
pectivo lugar, basta el siguiente dilema para probar nues- 
tra anterior proposición. Esta autoridad, establecida en el 
Estado por la ley natural, la confiere ésta ó al cuerpo en- 
tero de la sociedad, ó 4 personas particulares, ora indivi- 
duas, ora colectivas. Esto último no puede decirse, por 
cuanto, de una parte, la naturaleza sola no hace á nadie . 
superior á los demás, y de otra, no hay ningún hecho hu- 
mano por cuya virtud la naturaleza confiera á alguien di- 
rectamente la civil jurisdicción. Luego, es "preciso decir lo 
otro: que la soberanía reside originariamente en el ser co- 
lectivo de la misma comunidad. 

921. La doctrina que sustentamos es la común entre los 
teólogos escolásticos y los antiguos juristas (1), y no ha de 


4) «Ordinare autem aliquid in bonum commune est vel totius multi- 
tudinis, vel alicujus gerentis vicem totius multitudinis. (D. Tome. 4.* 
2,2, q. 90, art. 3.%). Auctoritas principis, non habet potestatem con- 
dendi legem, nisi in quantum gerit personam multitudinis. (1d. q. 97, 
art. 3.9, ad 3.9). 

«Sed hic observanda sunt aliqua.—Primo, politicam potestatem in uni- 
versum consideratam, non descendendo in particulari ad monarchiam, 
aristocratiam vel democratiam, immediate esse á solo Deo: nam conse- 
quitur necessario naturam hominis, proinde esse ab illo, qui fecit natu- 
ram hominis. Preterea hxc potestas est de jure natura, non enim pen- 
det ex consensu hominum: nam velint nolint, debent regi ab aliquo nisi 
velint perire humanum genus, quod est contra nature inclinationem. 
At jus nature est jus divinum, jure igitur divino introducta est guberna- 
tio, et hoc videtur proprie velle Apostolus, cum dicit: Qui potestati resis - 
tit, Dei ordinationi resistit.—Secundo nota, hanc potestatem immediate 
esse tamquam in subjecto, in tota multitudine: nam heec potestas est de 
jure divino. At jus divinum nulli homini particulari dedit hanc potesta- 
tem: ergo dedit multitudini. Preeterea, sublato jure positivo, non est ma- 
jor ratio cur ex multis sequalibus unus potius, quam alius dominetur. 
Jgitur potestas totius est multitudinis. Denique humana socielas debet 
esse perfecta respublica: ergo debet habere potestatem seipsam conser- 
vandi, et proinde puniendi perturbatores pacis, etc. —Tertio nota, hanc 
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confundirsela con la de Rousseaú y sus secuaces. Hay entre 
una y otra las substanciales diferencias que pasamos á ex- 
poner, á causa de contribuir altamente al más cabal cono- 
cimiento de esta importante materia. 

En primer lugar, según Rousseau, la soberanía es de 
origen positivo, de creación humana, pues se funda en la 
renuncia de bienes y derechos que cada particular, al con- 
venirse con otros para formar el Estado, hace en manos de 
la voluntad general. Según los antiguos, la soberanía es 
de institución divino-natural, en cuanto formada la socie- 
dad civil por cualquier causa, junto con ella nace en la 
misma el poder de conservarse y regirse á sí propia, por 
virtud del orden de la naturaleza, establecido por el autor 
de ésta. 

En segundo lugar, según Rousseau, la soberanía no re- 
presenta otra cosa que la voluntad general, no está sujeta 
á ley alguna, puede disponer arbitrariamente como dueño 
de la persona y bienes de los asociados, en virtud de la re- 
nuncia que éstos hicieron al constituir el Estado. Según 
los antiguos, fundada la autoridad en el orden de la natu- . 
raleza, debe obrar de conformidad á la ley natural cuyo 
ministro es, respetando los derechos de todos y de cada uno, 
y tanto los que ella otorga inmediatamente como los que 
se adquieren en virtud de sus prescripciones. 


potestatem transferre á multitudine in unum vel plures eodem jure na- 
ture; nam respublica non potest per seipsam exercere hanc potestalem; 
ergo tenetur eam transferre in aliquem unum, vel aliguos paucos; et hoc 
modo potestas principum in genere considerata, est etiam de jure natu- 
re et divino, nec posset genus humanum, etiamsi totum simul conveni- 
ret, contrarium statuere, nimirum ut nulli essent principes vel rectores. 
—(Quarto nota, in particulari singulas species regiminis esse dejure gen- 
tium, non de jure nature, nam pendet á consensu multitudinis, consti- 
tuere super se regem vel consules vel alios magistratus, ut patet: et si 
causa legitima adsit, potest multitudo mutare regnum in aristocratiam 
vel democratiam, et é€ contrario, ut Rome factum legimus.—Quinto 
nota, ex dictis sequi, hanc potestatem in particulari esse quidem á Deo, 
sed mediante concilio et electione humana, ut alia omnia, que ad jus 
gentium pertinent. (Belarmino. De laicis, cap. 6).» 

«Non est hxc potestas in una persona, neque in peculiari congregatione 
multarum, sed in toto perfecto populo seu corpore communitatis. Hwc 
resolutio quoad omnes partes communis est non solum theologorum, 
sed etiam jurisperitorum. (Suarez, Def. Fid. 1. 3,c. 2, n.* 5.» 
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En tercer lugar, según Rousseau, la soberanía se distri- 
buye entre todos los asociados, cada uno de los cuales vie- 
ne á tener una parte de ella, y á ser respecto de sí propio 
superior y súbdito á un tiempo; lo que es esencialmente 
contrario á la noción de autoridad. Es esto consiguiente á 
esa teoría, que no ve en el poder público más que la colec- 
ción de las voluntades particulares, ó la representación de 
ellas; pues que, si bien es cierto que cada particular se 
halla sometido á lo que resuelva la mayoría, toda la razón 
por que lo está es el haber querido ó convenido que la vo-" 
luntad general se tenga por su propia particular voluntad. 
Por el contrario, según los antiguos, la soberanía, sin ser 
propia, ni en el todo ni en parte, de los individuos, lo es 
de la entidad moral compuesta de ellos, 4 modo de lo que 
sucede en un tribunal colegiado ó en una asamblea legis— 
ladora. La jurisdicción del tribunal colegiado la tiene la 
corporación, y no los ministros de que consta: de donde es 
que un ministro no sólo no puede por sí solo fallar causa 
alguna, sino que él misino, en sus causas personales, pres- 
cindiendo de la implicancia, puede ser juzgado por el tri- 
bunal de que forma parte. Así también, el poder legislati- 
vo de una asamblea reside en el cuerpo de ésta y no en las 
personas de que se compone: de donde es que un miembro 
de ella no sólo no puede por sí mismo dictar ley alguna, 
sino que, como particular, está sometido á todas las leyes 
que establece la corporación. Del propio modo, la sobera- 
nía reside en la nación y no en los ciudadanos, 4 pesar de 
ser aquélla formada de éstos. Entendido lo cual, no resul- 
ta el absurdo de que el pueblo sea soberano y súbdito con- 
juntamente, por cuanto, si bien es lo uno y lo otro, lo es 
en diferentes respectos: es soberano, considerado colecti- 
vamente, como ser ó cuerpo moral; y es súbdito, conside- 
rado distributivamente, en las muchas y distintas personas 
en que se divide. 

922. Residiendo la soberanía originariamente en el pue- 
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blo, nadie puede tenerla con derecho si por él nole ha sido 
transmitida (1). 

Para esa transmisión, empero, no se requiere voluntad 
expresa; basta la tácita, deducida de hechos que la con- 
tengan ó supongan. 

Tampoco es necesario que el consentimiento popular se 
renueve toda vez que se cambia la forma de gobierno ó el 
personal de éste. En efecto, cuando la Constitución política 
de un Estado determina alguna manera para alterarla ó re- 
formarla, la mutación hecha constitucionalmente viene á 
fundarse en la primitiva voluntad del pueblo; y del propio 
modo, cuando la Constitución determina el modo de suce- 
der en el mando una persona á otra, la que de nuevo entra, 
si bien no recibe el poder por actual y particular voluntad 
del pueblo, lo recibe en fuerza de la antigua y general vo- 
luntad del mismo. Prueba de que tanto la reforma de la 
Constitución política como la sucesión en el gobierno se 
fundan en el primitivo consentimiento de la comunidad, es 
que ni es lícito ordinariamente alterar dicha Constitución 
por otros modos que los establecidos en ella misma, ni le 
es dado á nadie, ya asumir el poder por medios que ella no 
determina, ya ejercerlo con más atribuciones que las que 
ella le confiere. Así, pues, aunque la transmisión de la ju- 
risdicción, hecha por el pueblo, sea antigua, siempre es 
verdad que sus poseedores la tienen mediante el pueblo 
por un acto de éste. 

923. Visto que nadie posee legítimamente la soberanía 
sino por habérsela transmitido la comunidad, veamos cuál 
es la naturaleza y alcance de esa transmisión. ¿Qué importa 
ella? ¿Es una mera delegación? ¿es una abdicación omní- 
moda? ¿es una cesión restringida y condicionada? He aquí 
una cuestión no menos ardua que grave. 


(4) «Sequitur ex dictis potestatem civilem, quoties in uno homine vel 
principe reperitur, legitimo ac ordinario jure, a populo et communitate 
manasse, vel proxime, vel remote, nec posse aliter haberi, ut justa “sit. 
(Suárez. De legibus, 1. 3, c. 4, n.* 2).. 
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924. Si la transmisión de que hablamos importa sola- 
mente una delegación, el pueblo no deja de ser soberano 
de derecho y de hecho: los magistrados constituidos por él 
son meros mandatarios, sujetos á todas sus órdenes y re- 
vocables ad nutum. ¿Es así, empero? Juzgamos que así 
puede serlo ó no serlo, según lo que haya determinado el 
mismo pueblo. 

En verdad, no hallamos inconveviente para que la co- 
munidad, usando, para constituir el Estado, de la sobera- 
nía que en ella reside originariamente, lo haya de hecho 
constituido en perfecta democracia conservando en sí la 
plenitud del poder público, y limitándose á nombrar meros 
delegados, dependientes suyos en la duración de sus fun- 
ciones y en el modo de ejercerlas. Para negar al pueblo la 
facultad de constituirse de esta manera, sería preciso de- 
mostrar que la misma ley natural, en cuya virtud á él le 
compete originariamente la soberanía, le manda abdicar 
ésta en el todo y no en parte (1). 

Tampoco vemos inconveniente para que el pueblo, en 
uso de la misma libertad para organizar el Estado, se prive 
del derecho de regirse por sí mismo, renunciando el poder 
público en el gobierno constituido. Para saber lo que pue- 
de el pueblo en esta materia, no tenemos que consultar 
leyes positivas, sino solamente la natural: y ninguna 
prescripcion de ésta obsta á lo que hemos dicho. En ver- 
dad, viniéndole al pueblo la soberanía no de otra fuente 
que de la naturaleza, se ha de entender que le es conferida 
en modo conveniente, con facultad de usar y disponer de 
ella de la manera que mejor satisfaga los fines de la vida 
social y las conveniencias del bien público. De aquí es 
que, aun bajo el régimen de una perfecta democracia, la 
soberanía puede estar en su ejercicio ligada con institu- 


(4) Posset dictum ejus verificari in his rebuspublicis que de facto li- 
berz sunt, supremamque potestatem in se retinent, et nibilhominusle- 
gumlationem committunt, vel senatui, vel duci, aut soli, aut cum senatu, 
nam hi fortasse tantum sunt delegati. (Suárez, De legibus, 1. 3,c. 4, n.* 42). 
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ciones positivas. Ello es no sólo útil, sino necesario, pues 
no se concibe la marcha regular de una democracia sin 
que haya acuerdos válidos y consistentes que, por lo me- 
nos, determinen el tiempo y lugar de las asambleas popu- 
lares, de quiénes se componen éstas, y cómo ha de proce-— 
derse en ellas. De ahí es también que puede la comunidad 
abstenerse de mandar por sí misma, y constituir un go- 
bierno que ejerza permanentemente las funciones de la so- 
beranía. Ello, como está 4 la vista, es no sólo útil, sino 
necesario en los pueblos grandes. 

De ahí asimismo juzgamos que se deduce la facultad 
del pueblo para privarse no tan sólo del ejercicio de la so- 
beranía, sino de la soberanía misma, dando ésta verdade- 
ramente, no delegándola, al Gobierno por él constituído. 
La mera delegacion tiene en los grandes Estados inconve- 
nientes de altísima trascendencia. Una vez que la organi- 
zacion del Estado no importe más que la constitucion de 
un mandato, y los gobernantes no sean mas que delegados, 
son lícitas en todo tiempo las asambleas populares, y es 
dado á éstas rever los actos de la autoridad, juzgar y de- 
poner á los ministros de ella, cambiar la forma de gobier- 
no, asumir el mando en el todo ó en parte. Quien sabe cómo 
se verifican las elecciones populares, y á qué abusos se 
prestan, puede juzgar si es posible establecer y conservar 
un régimen regular y ventajoso al Estado, dejando expe- 
dito en todo tiempo el recurso al pueblo, así á los particu- 
lares como á los gobernantes. Ningunas instituciones pa- 
decerían más en virtud de este sistema, que las mismas 
liberales, en pro de las cuales se sustenta. A cualquier 
inandatario ambicioso Je sería fácil, acudiendo al sufragio 
universal, convertirse con el voto del pueblo en perpetuo y 
omnímodo señor, suplantando la república por la monar- 
quía, y al gobierno representativo el absoluto. Así es que 
aun las Constituciones políticas que, como la de Chile, con- 
signan el principio de que la soberanía reside en la nación, 
la cual delega su ejercicio en los poderes constituídos, lo 
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relegan al dominio de la teoría, denegándole en el orden 
práctico sus naturales y necesarias consecuencias, pues no 
sólo desconocen, sino que miran como sedicioso todo acto 
ejecutado por el pueblo mismo, ó en su representación, que 
no se ajuste al orden establecido. 

925. Lo grave en la cuestión que tratamos, y más digno 
de examinarse, es si esa transferencia de la soberanía al go- 
bierno constituído importa por parte de la comunidad una 
abdicación completa y absoluta, ó sólo una cesión limitada 
y en cierto modo condicional del poder de regirse á sí mis- 
má. En este particular sentaremos las dos proposiciones 
siguientes: 

1.* No hay duda que el pueblo, al dictar la Constitución 
por la cual ha de regirse el Estado, tiene derecho de im- 
poner condiciones y límites al gobierno constituído. Lejos 
de haber principio alguno racional de donde deducir que la 
nación, sujeto originario de la soberanía, está obligada 4 
enajenar ésta en absoluto y por entero, es sumamente con- 
forme al orden de la razón, toda vez que el bien público lo 
requiere, ligar la posesión ó conservación de la autoridad, 
ya á particulares cualidades en el ministro de ella, ya al 
cumplimiento por parte de él de ciertos trascendentales de- 
beres, y señalar la órbita de las atribuciones de los poderes 
constituídos y el modo de ejercerlas. No conocemos ningún 
Estado cuyos rectores estén exentos de toda coartación de 
ese género; aun los más absolutos carecen de la plenitud 
del poder constituyente, pues ó no les es dado en ninguna 
manera mudar la forma de gobierno, ó sólo pueden hacerlo 
con arreglo al orden establecido. Si alguna vez la salud 
pública exige cambios en ella, y no está determinado el 
modo de llevarlos 4 cabo, 6 es absolutamente imposible ve- 
rificarlos por las vías constitucionales, sólo es dado reali- 
zarlos por el pueblo mismo ó con su voto. 

2.* El pueblo no puede privarse de la soberanía radical- 
mente, en términos que no le sea dado proveer por sí pro- 
pio á su conservación en caso de extrema necesidad. La 
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autoridad en la nación es lo que la libertad en el individuo: 
ambas se fundan en la naturaleza, la cual da la primera á 
la nación y la segunda al individuo para que se rijan á sí 
mismos en orden al fin de su existencia. Puede el propio 
individuo restringir y coartar su libertad con las obliga- 
ciones procedentes de los contratos que celebra, del matri- 
monio que contrae, de la familia que funda, y aun del es- 
tado de sociedad civil cuando ésta se origina de un convenio 
en que ha tenido parte: lo puede porque tales empeños tan 
distantes están de contrariar los fines de la libertad jurídi- 
ca que le otorga la naturaleza, que no son sino legítimo y 
razonable uso de esa misma libertad; pero es claro que 
ellos no se sostienen ni llegan hasta el punto de que el 
hombre no pueda ni deba recobrar su libertad y valerse de 
ella para defender intereses superiores á los compromisos 
contraídos, y satisfacer las exigencias de su fin personal, 
del último bien para el cual recibió del Criador la existen- 
cia. Lo propio debe decirse de la soberanía, ó sea, de la li 
bertad jurídica que la naturaleza otorga á la nación para 
regir sus propios intereses: puede el pueblo coartarla y aun 
privarse de ella en tanto cuanto es necesario para consti- 
tuir y tener un gobierno ordenado y estable, pero no puede 
abdicarla radicalmente, en términos que lo dejen inhábil 
para hacer acto de ella, toda vez que la salud pública no 
pueda ser atendida de otra manera. Tiene esto lugar en va- 
rios Casos, á saber: cuando, subvertido por cualquier causa 
el régimen constitucional, la nación se encuentra sin go- 
bierno ó con uno de mero hecho, y es imposible, ó absolu- 
tamente ó sin dificultades y peligros gravísimos, la vuelta 
al antiguo régimen; cuando el poder constituído se hace 
verdaderamente tirano, y no hay esperanza de que se corrija 
ni medio de contenerlo; cuando los que mandan, por suma 
impericia, negligencia ó maldad, ponen en peligro inmi- 
nente la integridad ó independencia de la nación. 

9268. Contra lo dicho pudiera objetarse que, en las circunstan- 


cias de que hemos hablado, no ea necesario al pueblo retener radi- 
cal ó habitualmente la soberanía, pues que le basta el derecho á la 
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propia defensa, el cual, como distinto de la soberanía, no se inclu- 
ye en la abdicación de ésta. No juzgamos así. El derecho á la pro- 
pia defensa puede, respectivamente á ciertas autoridades, facultar 
para sustraerse al poder de ellas, pero sólo accidental ó temporal- 
mente, mientras dura la causa. Así, la mujer que se ve amenazada 
por el marido en su vida temporal ó espiritual, y el hijo de familia 
que se halla en iguales circunstancias respecto de sus padres, pue- 
den apartarse de su lado y tenerse lejos de su poder; pero tan sólo 
mientras subsiste el peligro del mal que fundadamente temen. La 
potestad marital y la patria sufren únicamente una suspensión en 
su ejercicio; para que espiren, se requiere acto de autoridad supe- 
rior competente: es lo que sucede cuando, en virtud de las leyes, 
se divorcia á la mujer y se emancipa á los hijos. Ahora bien, en 
los casos de que hablamos, no puede el pueblo proveer á su conser- 
vación sustrayéndose simplemente por algún tiempo al poder del 
Gobierno, por cuanto no puede estar sin alguno; y puesto que ha 
desaparecido el Gobierno existente ó es preciso que desaparezca, 
se requiere el establecimiento de otro: para la legítima termina- 
ción del antiguo, así como para la legítima constitución del nuevo, 
no basta, por parte del pueblo, un acto del derecho á la propia de- 
fensa, sino que es de necesidad un acto de soberanía. 

También pudiera objetarse á la doctrina que sustentamos, el ser 
ella sobre modo peligrosa, ya por el mal éxito, casi siempre proba- 
ble, de las revoluciones, ya por el error. en que común y fácilmente 
se incurre, de tomar por voluntad popular la de sólo algunos. Todo 
esto es verdad; mas sólo prueba que la devolución al pueblo de la 
soberanía activa no puede tener lugar sino en casos extremos, y 
que, llegados éstos, ha de procederse con consumada prudencia. 
De ningún modo, empero, vale para negar el antedicho derecho del 
pueblo: primeramente, porque no arguyen de falsedad á una doc- 
trina los peligros en su aplicación, por grandes y numerosos que 
sean; y, en seguida, porque en sus efectos es más funesta la teoría 
que, cimentando en la conciencia la inviolabilidad de los tiranos y 
traidores de la patria, entrega ésta indefensa á $us mortales ene- 
migos, y la hace mirar resignada é impasible la pérdida de su fe y 
de su seguridad é independencia (1). 


(4) «Ad tertium dicendum : quod regimen tirannicum non est justum 
quia non ordinatur ad bonum commune, sed ad bonum privatum re- 
gentis, ut patet per Philosophum; et ideo perturbatio hujus regiminis 
non habet rationem seditionis, nisi forte quando sic inordinate perturba- 
tur tiranni regimen, quod multitudo subjecta majus detrimentum pati- 
tur ex perturbatione consequenti quam ex tiranni regimini; magis autem 
tirannus seditiosus est, qui in populo sibi subjecto discordias et seditio- 
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927. La cuestión precedente nos lleva á tratar otra, ín- 
timamente ligada con ella, y con la cual completaremos la 
materia de este artículo; á saber: si la autoridad puede po- 
seerse injustamente. 

No considerando en la autoridad otra cosa que su oficio 


nes nutrit, ul tutius dominare possit; hoc enim tirannicum est, cum sit 
ordinatum ad bonum proprium presidentis cum multitudinis nocu- 
mento. (S. Thome. 2.* q. 42. art. 2.%).» «Videtur autem magis contra ti - 
rannorum sevitiam non privata presumptione aliquorum, sed auc- 
toritate publica procedendum. Primo quidem; sí ad jus multitudinis 
alicujus sibi providere de rege, non injuste ab eodem, rex institutus po- 
test destitui, vel refreenari ejus potestas, si potestate regia tirannice abu- 
tatur. Nec putanda est talis multitudo infideliter agere tirannum desti- 
tuens, etiam si eidem in perpetuo se ante subjecerat; quia hoc i¡pse 
meruit in multitudinis regimini se non 6deliter gerens, ut exigit regis 
officium, quod ei pactum a subditis non observetur... Si vero ad jus ali- 
cujus superioris pertineat multitudini providere de rege, spectandum 
est ab eo remedium contra tiranni nequitiam... Quod si omnino contra 
tirannum auxilium humanum haberi non potest, recurrendum est ad 
Regum omnium Deum, qui est adjutor in oportunitatibus et tribula- 
tione. (S. Thome. De reg. princ. 1. 4, cap.) .» ¡ 

altaque Navarrus loco notato non dubitat aflirmare nunquam populum 
talem potestatem suam in regem transferre, quin illam sibi in habitu re- 
tineat, ut in certis casibus etiam actu recipere possit. (Belarmino. Recogn. 
lib. tert., cap. 6).» 

Quod vero Belarminus ex Navarro dixit, populum numquam ita suam 
potestatem in principem transferre, quin eam in habitu retineat, ut ea 
in certis casibus uti possit, neque contrarium est, neque fundamentum 
populis preebet ad se pro libito in libertatem vendicandum. Quia Belar- 
minus non simpliciter dixit, retinere populum potestatem in habitu, ad 
quoscumque actus pro libito, et quoties velit exercendos, sed cum magna li- 
mitatione et circunspectione dixit in certibus casibus, etc. Qui casus inte- 
ligendi sunt, vel juxta conditiones prioris contractus, vel juxta exigen- 
tiam naturalis justitise, nam pacta et conventa justa servanda sunt. Et 
ideo si populus transtulit potestatem in regem reservando eam sibi pro 
aliquibus gravioribus causis aut negotiis, in eis licite poterit illa uti, et 
jus suum conservare. Oportebit autem ut de tali jure, vel antiquis et cer- 
tís instrumentis, vel immemorabili consuetudine sufficienter constet. Et 
eadem ratione, si rex justam suam potestatem in tirannidem verteret, 
illa in manifestam civitatis perniciem abutendo, posset populus naturali 
potestate ad se defendendum uti, hac enim numquam se privabit. Extra 
hos vero, et similes casus, numquam licet populo á legitimo rege sua po- 
testate fretus deficere, ita cessat omnis seditionis fundamentum aut oc- 
casio. (Suárez. Def. lib. 3, cap. 3, m. 3).» 

«Nisi forte princeps esset ita negligens in vindicanda et defendenda re- 
publica, ut ea de causa, publica et gravissima incommoda pateretur, tunc 
enim posset tota respublica se vindicare, et privare ea auctoritate prin- 
cipem, quia semper censetur apud se retinere eam potestatem, si prin- 
ceps officio suo desit. (Suárez. De bello, sect. 3, num. 4; Id. Opusc. lib. 
3.” de tuenda ecclesias. inm., Cap. 4).» z 

«Quia tamen jurisdictio communitatis est naturalis, namquam ita trans- 
fertur in unum vel plures, quin maneat in populo tamquam in radice; 
ut per eam possit populus deponere quos sibi preefecit, si justitiam ser- 
vare nolint, et principatum in tirannidem vertant, nec aliud remedium 
suppetat. (Lessio. De perf. 1. 10, cap. 2, n.” 9).» 
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esencial de regir á los asociados en orden al bien común, 
sostienen algunos que de hecho puede asumírsela, ya justa, 
ya injustamente; á la manera que un inmueble puede po- 
seerse, ya con derecho, ya contra derecho. Así como el que 
sin título tiene el inmueble con ánimo de señor, aunque 
injusto, es poseedor de él, así también el que gobierna sin 
título, es poseedor, aunque injusto, de la autoridad. De 
esta doctrina se deducen varias consecuencias; á saber: 
- que, si bien el usurpador, esto es, el poseedor injusto de la 
autoridad, está obligado á dimitirla, mientras no lo hace 
tiene derecho y obligación de gobernar en cuanto ello es 
requerido por el bien público; que, si bien los ciudadanos 
no pueden ejecutar ningún acto que apruebe ó confirme la 
injusta posesión de la autoridad, mientras ella dure están 
obligados á la obediencia; y que nadie puede castigar ó de- 
rrocar al usurpador, porque esto debe ser acto de la auto— 
ridad, la cual se halla en manos de aquél. 

La precedente doctrina, que en nuestro juicio no se dis- 
tingue de la teoría política de los hechos consumados, debe 
contarse entre los errores capitales de la edad moderna. La 
autoridad es cosa esencialmente distinta del oficio de regir 
una sociedad, aunque ande con él siempre y necesariamen- 
te unida: aquélla es un poder; éste, la función de ese mis- 
mo poder. Todo poder, en efecto, tiene un objeto propio y 
adecuado para obrar ó alcanzar el cual despliega fuerzas 
conforme á su naturaleza. La autoridad, que es un poder, 
ha de tener un objeto: consiste éste en el régimen de la 
sociedad que le está sometida; y, para conseguirlo, ejerce 
fuerzas adecuadas: consisten ellas en ligar la conciencia 
de los súbditos con todo lo que manda en orden al bien co- 
mún, y en poder usar lícitamente la coacción contra los 
renitentes. Ahora bien, para saber si ese poder puede po- 
seerse injustamente, basta fijarse en su naturaleza. O es un 
poder físico, ó un poder moral. Si fuera lo primero, no ha- 
bría inconveniente para que se poseyese, ya justa, ya in- 
justamente. Mas no es así: la autoridad es lo segundo, esto 
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es, un poder moral: no se confunde con la fuerza material, 
porque á ésta es lícito resistir, y 4 aquélla no. Siendo po- 
der moral, tiene que fundarse en la razón, en la justicia; 
y, por consiguiente, no puede poseerse sin derecho ó contra 
derecho. Entre la autoridad y su injusta posesión existe 
repugnancia metafísica. Y esto es evidente: en verdad, 
opónese á los más obvios principios del orden ideal y á las 
más altas leyes de la inteligencia, el que pueda poseerse 
injustamente un poder que no puede fundarse más que en 
la justicia. Síguese de esta doctrina que los Gobiernos de 
mero hecho carecen de autoridad, y que todos sus actos son 
radicalmente nulos. 

Esto no obstante, muchas veces y en muchas cosas ha- 
brá obligación de cumplir con lo que mandan; mas esta 
obligación no se funda nunca en que tengan derecho de re- 
gir la sociedad. El origen de esa obligación está en alguna 
de estas dos causas: ó en que, según puede y aun debe su- 
ponerse, el pueblo, en el cual reside originaria é inmedia— 
tamente la autoridad política, ratifica aquellas medidas 
dictadas por el usurpador, cuya observancia es necesaria 
para la conservación del orden; ó en que los asociados, 
á parte del deber de obediencia á la autoridad, tienen el de 
cumplir con todo aquello que por sí mismo es indispensa- 
ble al bien común, en lo cual se cuenta la sumisión al ré- 
gimen de los Gobiernos de hecho, mientras no se restablece 
el legal. 


IV. 


DIVISIONES DE LA SOBERANÍA. 


928. División de la soberanía en poder constituyente y constitutdo.—929. Id. 
en poder legislativo, judicial y ejecutivo; explicación y objetos de cada 
uno.—930, Otras divisiones. 


928. La soberanía civil se divide en poder constrtuyente 
y poder constituído. Constituyente es el que establece el 
organismo fundamental del Estado, determinando la forma 
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de gobierno, la división y enlace de los poderes públicos, la 
jerarquía en cada uno de ellos, las leyes primordiales por 
las cuales debe regularse su ejercicio, etc. Constituidos son 
la autoridad ó conjunto de autoridades que el poder consti- 
tuyente establece para que rijan al pueblo dentro de las 
atribuciones y conforme á las reglas determinadas por la 
ley constitucional. 

El poder constituyente reside en el sujeto originario de 
la soberanía; el cual, como hemos visto, no es otro que el 
pueblo mismo. De aqui es que, sin el concurso del pueblo, 
no puede variarse la Constitución del Estado, á menos que 
en ella misma se establezcan autoridad y medios por los 
cuales hayan de verificarse los cambios ó reformas que exi- 
ja el bien público de la nación. 

929. Divídese asimismo la soberanía en poder legislati- 
vo, poder judicial y poder ejecutivo. Para justificar esta di- 
visión, que algunos impugnan, basta observar que ella no 
se funda en que siempre sean ó hayan de ser distintas las 
personas investidas de los expresados poderes, sino, por una 
parte, en que ellos versan sobre objetos diversos, y, por otra, 
en que no hay acto de soberanía que no pueda reducirse á 
las funciones propias de alguno de los mismos. 

Dichos poderes forman parte de la soberanía civil, por 
cuanto ésta no podría alcanzar los fines con que es estable- 
cida por la naturaleza sin ejercer las atribuciones que á 
aquéllos corresponden. 

El poder legislativo es necesario para el establecimiento 
de reglas generales: sin las cuales los particulares no sa- 
brían muchos de sus deberes y derechos, ni cómo arreglar su 
conducta para asegurar el bienestar de ellos y de sus fami- 
lias; los funcionarios públicos carecerían de luz y de direc- 
ción para el desempeño de sus cargos; el ejercicio de la 
autoridad se hallaría sumamente expuesto á los abusos y á 
la arbitrariedad; por fin se perderían todas las ventajas que 
proporciona una marcha experimentada, constante y uni- 
forme en la negociación de los intereses comunes. Y no se 
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diga que á conseguir tales objetos bastan las leyes natura- 
les, pues no es así: por úna parte, las leyes naturales ora 
requieren, á más de la de conciencia y la eterna, alguna 
sanción que asegure su observancia, ora exigen aclaración 
en su sentido, alcance y aplicación, ora piden determina- 
ción en lo que tienen de general ó de vago; por otra parte, 
son muchas las materias en que el derecho natural nada 
dispone mandando ó prohibiendo, y en las cuales principal- 
mente se ocupa el derecho positivo, de donde es que la in- 
mensa mayoría de las disposiciones contenidas en los có- 
digos están muy lejos de ser meras ilaciones, deducciones 
ó aplicaciones de la ley natural. 

El poder judicial es necesario para que aplique á los ca- 
sos particulares las reglas generales de la legislación, re- 
solviendo las dudas, contenciones y conflictos que se sus- 
citan en el dominio de ellas, y declarando y asignando la 
responsabilidad de cada uno por los actos que se someten 
á juicio. 

El poder ejecutivo es necesario para que haga efectivas 
las leyes y las sentencias, para que con constante vigilan- 
cia guarde el orden social, y con perenne celo provea á las 
varias y múltiples necesidades del servicio público. 

930. Dentro del derecho constitucional positivo de al- 
gunos Estados, pueden hacerse otras divisiones Ó subdivi- 
siones del poder público. Ellas tienen lugar cuando, para 
objetos particulares de la gestión de negocios comunes, se 
establece una jerarquía especial de funcionarios con atri- 
buciones propias, y cierta independencia en el ejercicio de 
ellas. De ahí que se llama poder munscipal el de las perso- 
nas y corporaciones encargadas del cuidado é incremento 
de los intereses locales; poder electoral, el de los ciuda- 
danos y juntas que intervienen en aquellas elecciones de 
magistrados, que hace el pueblo mismo, etc. 
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V. 
FORMAS DE GOBIERNO. 


931. Qué es forma de gobierno, y cómo se clasifican.—932. Formas simples 
y mixtas: monarquia, poliarquta; democracia, aristocracia.— 933. Mo- 
narquta hereditaria ú electiva, absoluta ó constitucional; repúblicas, 
aristocráticas ó democráticas 6 mixtas.—934. Gobierno representatico. 
—935. Gobierno /ederal y unitario.—936. Qué es tiranta, «despotismo y 
oligarquta.—937. La democracia es la forma primitiva y natural de go- 
bierno.—938. Todas son legítimas.—939. ¿Cuál es la mejor? en abstracto, 
el régimen mixto; en concreto, la más acomodada á la nación. 


931. La varia organización de los poderes públicos ori- 
gina las diversas formas de gobierno. Para clasificar éstas, 
parten unos de la condición del sujeto que posee ó ejerce la 
soberanía; otros, del término por el cual dura esa posesión 
ó ejercicio. 

932. Atendiendo á lo primero, las formas de gobierno 
se dividen en simples y compuestas Ó mixtas. 

Las simples son la monarquía y la poliarguía. Existe la 
monarquía, cuando el sujeto del poder público es física- 
mente uno, ó sea, una sola persona natural. Existe la po- 
liarquía, cuando el sujeto de la autoridad es físicamente 
múltiple, aunque moralmente uno. La poliarquía se divide 
en democracia y aristocracia. Es democracia cuando la so- 
beranía reside en la asamblea de todos los ciudadanos st 
Juris. Es aristocracia, cuando la soberanía reside en una 
junta de optímates, á que se dan diversos nombres. Si la 
clase privilegiada es la sacerdotal, el gobierno se llama 
teocrático. 

La división de la autoridad en diversos poderes, y la 
repartición de las funciones de éstos, dan lugar á las for- 
mas mixtas, compuestas ora de dos, ora de las tres ante- 
dichas. Así, por ejemplo, el Gobierno de Inglaterra á un 
tiempo es monárquico, en cuanto el rey tiene el poder eje- 
cutivo y la sanción de las leyes, y aristocrático y demo- 
crático, en cuanto el poder legislativo se divide en dos Cá- 
maras, una de lores y otra de comunes. 


CAP. 11. DERECHO CONSTITUCIONAL. 205 


- 933. Atendiendo á lo segundo, esto es, al tiempo de du- 
ración del cargo en una persona, la forma de gobierno es 
monarquía 6 república: monarquía, si el que ejerce el po- 
der ejecutivo lo tiene por toda su vida; república, si lo 
tiene sólo temporalmente, por un plazo ya más, ya menos 
largo. | 

La monarquía se divide en hereditaria y electiva. Es he- 
reditaria cuando la Constitución del Estado tiene estable- 
cido el orden de sucesión; el cual consiste de ordinario en 
la transmisión del poder al hijo mayor del monarca difunto, 
ó al descendiente que lo representa. Es electiva cuando, 
antes ó después de la muerte del monarca, se determina el 
que ha de sucederle, mediante elección del pueblo ó de 
ciertas personas óÓ corporaciones. 

Divídese también la monarquía en absoluta y constitu— 
cional. Es absoluta cuando en el monarca reside la pleni- 
tud del poder legislativo, junto con la del ejecutivo. Es 
constitucional cuando el monarca ejerce plenamente el po- 
der ejecutivo, pero comparte con otros el ejercicio del le- 
gislativo. Estos otros pueden ser, ó la aristocracia, ó la cla- 
se popular, ó ambas á un tiempo. 

Las repúblicas son aristocráticas Ó democráticas. Son lo 
primero cuando los sujetos del poder público se toman de 
castas ó clases privilegiadas. Son lo segundo cuando para 
el ejercicio de la soberanía puede elegirse 4 cualquier ciu- 
dadano, sin consideración á otra cosa que á sus cualidades 
y aptitudes personales. Posible es también una república 
mixta, esto es, que participe de la aristocracia y de la de- 
mocracia. 

934. En la aristocracia y en la democracia, existan pu- 
ras ó mixtas en la Constitución del Estado, tiene lugar 
lo que se llama gobierno representativo. Este consiste en 
que el poder público correspondiente á los optímates 6 al 
pueblo, no es ejercido por todos los individuos que pertene- 
cen á la clase de aquéllos ó á éste, sino en su nombre y por 
su mandato lo es por un número reducido de personas, or- 
dinariamente determinadas por elección. 
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- 935. Puede también contarse entre las divisiones de las 
formas de gobierno la que de éste se hace en federal y uni- 
tario, El primero, ó sea, la confederación, consiste en una 
asociación de Estados que, libres é independientes en su 
régimen interno, se sujetan á una autoridad común en cier- 
ta clase de intereses generales, v. gr., las relaciones inter- 
nacionales. El segundo consiste en la existencia de una 
sola soberanía, que, si bien puede dividirse en distintas 
ramas, domina en todo el territorio del Estado, se ejerce 
sobre todos los ciudadanos de la nación, y cuida de los in- 
tereses comunes de todo el orden civil. 

936. Concluiremos estas nociones sobre la diversidad de 
gobiernos definiendo ciertas voces de uso frecuente en este 
particular; á saber: tiranía, anarquía, despotismo y oli- 
garquía. 

Tiranía es el Gobierno injusto. Los hay de dos especies: 
el del usurpador, ó sea, del que se apodera de la autoridad 
sin título, el cual no es gobierno de derecho, sino de puro 
hecho; y el de régimen abusivo, ó sea, del soberano legí- 
timo que abusá del poder en ruína de la nación ó de los 
ciudadanos, violando los principios de justicia. 

Anarquía es el estado anormal de una nación en que, ó 
se halla suspenso el ejercicio de la autoridad, ó los poderes 
públicos tienen mal definidas sus atribuciones, y se invaden 
unos á otros y chocan entre sí. La anarquía es en sí un 
mal mayor que la tiranía; sin embargo, es menos funesto, 
porque es menos durable. 

Despotismo es el gobierno que no está ligado por leyes 
fundamentales ni cuenta con leyes comunes, y obra en to- 
do según el albedrío del momento. 

- Oligarquía es el despotismo de unos pocos. 

937. Entre las formas de gobierno, la primitiva y natu- 
ral es la democracia. Síguese esto de la doctrina que he- 
mos sentado, de residir la soberanía originariamente en el 
pueblo. En verdad, puesto que es la nación misma el suje- 
to á quien la naturaleza comunica inmediatamente la po- 
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testad política, hasta que la nación no hace uso de ésta 
para constituir un gobierno y de hecho lo constituye, tóca- 
le sólo á ella, esto es, á todos los ciudadanos sui ¿Juris de 
que consta, el ejercicio de la antedicha potestad (1). 

938. No se entienda, empero, que son ilegítimas las 
otras formas de gobierno. En virtud de la misma soberanía 
que le confiere la naturaleza, puede el pueblo organizar 
cualquier clase de gobierno apto para el buen régimen de 
sus intereses, y transferirle la suma del poder público. Tan 
lejos de estarle vedado proceder de este modo, el orden de 
la naturaleza se lo exige, por cuanto la democracia directa, 
esto es, el gobierno del pueblo por el pueblo mismo, es 
siempre y de suyo inconvenientísimo, y en la generalidad 
de los Estados hasta imposible. 

939. Mas si no cabe disputa acerca de la legitimidad de 
las diversas formas de gobierno, con tal que hayan sido le- 
crítimamente establecidas, puede discutirse cuál de ellas es 
la mejor, ó sea, la más idónea para la consecución de los 
fines de la autoridad. 

Tratando la cuestión en abstracto, y atendiendo á la fra- 
gilidad humana, propensa al abuso del poder, la sabiduría 
antigua miraba como la forma óptima de gobierno el régi-— 
men mixto, llamado hoy constitucional representativo; 
conforme al cual existe en la nación un jefe supremo, per- 
petuo ó temporal; junto con él participan del poder ciertas 
corporaciones formadas de lo que puede llamarse la aristo- 


(4) «Ad alteram vero illationem, scilicet,hinc sequi democratiam esse 
ex divina institutione, respondemus, si hoc intelligatur de institutione 
positiva, negandam esse consecutionem; si vero intelligatur de institu- 
tione quasi naturali, sine ullo inconvenienti admitti posse et debere. Est 
enim valde notanda diflerentia inter has species politicee gubernalionis, 
nam monarchía et aristocratia introduci non potuerunt sine positiva 
institutione, divina vel humana, quia sola naturalis ratio unde sumpta 
non delerminat aliquam ex dictis speciebus uf necessariam, sicut dixit... 
vero democratia esse potes! absque institutione positiva ex sola naturali 
institutione, seu dimanatione, cum sola negatione nove seu positive 
institutionis, quia ipsa ratio naturalis dictat, potestatem politicam natu- 
raliter sequi ex humana communitate perfecta, el ex vi ejusdem rationis 
ad totlam communitatem pertinere, nisi per novam institutionem in 
alium transferatur, quia ex vi rationis neque alia determinatio locum 
habet, neque immutabilior postulatur. (Suárez. Def. Fid.!. 3, c. 2, n.* 8).» 
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cracia del ingenio y de la virtud, y al mismo tiempo go- 
bierna el pueblo mediante el voto activo y pasivo otorgado 
en la elección de los magistrados 4 todos los ciudadanos 
hábiles para el ejercicio de las funciones públicas (1). 

Mas, dicha cuestión no debe tratarse en abstracto, sino 
en concreto, por cuanto las circunstancias de los pueblos 
son de ordinario muy diversas, y lo que para unos es lo 
mejor, puede ser para otros lo peor. Cada nación, para ele- 
girse la forma de gobierno que más le convenga, necesita 
considerar atentamente su historia, sus costumbres, su ín- 
dole, las ideas que dominan en ella y todas las circunstan- 
cias que le sean peculiares. 


(4) «Respondeo dicendum, quod circa bonam ordinationem principum 
in aliqua civitate vel gente duo sunt attendenda: quorum unum est ut 
omnes aliquam partem habeant in principatu; per hoc enim conserva- 
tur pax populi, et omnes talem ordinationem amant et custodiunt, ut di- 
citur in 2.* Polit. cap. 4. Aliud est quod attenditur secundum speciem re- 
giminis vel ordinationis principatuum; cujus cum sint diverse species, ut 
Philosophus tradit in 3. Polit. cap. 5, preocipue tamen sunt, in quo 
unus principatur secundum virtutem; et aristocratia, id est potestas op- 
timatum, in qua aliqui pauci principantur secundum virtutem. Unde 
optima ordinatio principum est in aliqua civitate vel regno, in quo unus 
preeficitur secundum virtutem qui omnibus preesit; et sub ipso sunt ali- 
qui principantes secundum virtutem; et tamen talis principatus ad om- 
nes pertinet, tum quia ex omnibus eligi possunt, tum quia etiam ab om- 
nibus eliguntur. Talis vero est omnis politia bene commixta ex regno, in 
quantum unus preest, ex aristocratia, in quantum multi principantur 
secundum virtutem, et ex democratia, id est potestate populi, in quan- 
tum ex popularibus possunt eligi principes, et ad populum pertinet elec- 
tio principum. Et hoc fuit institutum secundum legem divinam: nam 
Moyses et ejus successores gubernabant populum, quasi singulariter om- 
nibus principantes, quod est qu:iedam species regni. Eligebantur autem 
septuaginta duo seniores secundum virtutem; dicitur enim Deut. 1, 15. 
Tuli de vestris tribubus viros sapientes et nobiles et constitui eos principes; et 
hoc erat aristocraticum. Sed democraticum erat quod isti de omni populo 
eligebantur: dicitur enim Exod. xvm, 21: Provide de omni plebi viros sa- 
pientes, elc., et etiam quod populus eos eligebat: unde dicitur Deuter. 1, 
43: Date ex vobis viros sapientes, etc. Unde patet quod optima fui! ordina- 
tio principum quam lex instituit.—Ad secundum dicendum quod regnum 
est optimun regimen populi, si non corrumpatur. Sed propter magnam 
potestatem quie regi conceditur, de facili regnum degenerat in tiranni- 
dem, nisi sit perfecta virtus ejus cui talis potestas conceditur: quia non 
est nisi virtuosi bene ferre bonas fortunas, (ut Philopbus. dixit in 40 Ethic. 
cap. 8). Perfecta autem virtus in paucis invenitur. (S. Tome. 4 .* 2.*, q. 
A. a. 1).» En este texto del Doctor angélico son dignos de notarse estos 
tres puntos: 4.” la conveniencia de la division del poder público; 2." la 
preferencia del régimen electivo sobre el hereditario; y 3. lo mucho que 
inculca, repitiendo la expresión secundum virtutem, que se atienda á los 
rd y aptitudes personales para constituir los ministros de la auto- 
ridad. 


CAP. II. DERECHO CONSTITUCIONAL. 209 


Esto no obstante, existen, como veremos, ciertos princi- 
pios de buen régimen, que ó son desde luego aplicables á 
la generalidad de los Estados, ó, al menos, forman el ideal 
ó tipo á cuya realización ha de tender su organización. 
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CONSTITUCIÓN DEL ESTADO. 


940. Constitución del Estado; conveniencia de que esté escrita. —941, Ha de 
contener ciertos puntos :—942, 1. la crudadania; pasica y activa: modos 
de adquirir aquélla; pérdida y suspensión de ella;—943, 2.2 la forma de 
gobierno ;—944. 3. elerción ó nombramiento de los funcionarios; respon- 
sabilidad ;—945, 4.2 incompatibilidades ; 946, 5. garantias primordia- 
les ; 947. 6. la religion del Estado; obligación de tenerla, confirmación; 
—948. 7.2 la reforma de la Constitución ; necesidad de proveer á ella; dife- 
rencia entre la reforma de la Constitución y la de las leves comunes. 


940. Consecuencia de todo lo antedicho es que cada Es- 
tado tiene su Constitución propia, y que en ella el derecho 
positivo se desenvuelve en campo dilatadísimo. | 

Altamente conviene que esa Constitución esté escrita, á 
fin de que sus disposiciones sean mejor conocidas de todos 
y más respetadas, así por los que mandan, como por los 
que obedecen. 

941. La Constitución escrita debe contener todo lo que 
es ley fundamental del Estado, y puede tocar muchas y 
diversas materias, en las cuales son puntos principales los 
siguientes: 

942. 1.” La ciudadanía. 

Entiéndese por ésta la calidad de miembro de un Estado. 
Para su adquisición suelen establecerse cuatro modos, su- 
jetos á varias condiciones; á saber: el nacimiento dentro 
del territorio de la nación; la extracción, ó sea, el ser hijo 
de padre ó madre ciudadana; el domicilio, con voluntad de 
hacerse ciudadano; el privilegio, ó carta de naturaleza otor- 
gada por autoridad competente. 

Si á la calidad de miembro del Estado se agrega la po- 
sesión de las condiciones necesarias para tener ó ejercer 
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derechos políticos, por lo menos el de sufragio, la ciudada- 
nía se llama activa. stas condiciones, en cuya determina- 
ción es muy vario el derecho positivo, no deben ser otras 
que las convenientes para asegurar en lo posible la inteli- 
gencia, la rectitud y la libertad en el ejercicio de las fun- 
ciones políticas. 

También establecen las Constituciones modo de extin- 
guie y de suspender la ciudadanía, así la pasiva como la 
activa, y el alcance y efectos de esa extinción ó suspensión. 

943. 2.” La forma de gobierno. 

Si ella no es el régimen absoluto, que pone en una sola 
persona ó Cuerpo la plenitud de la soberanía, al menos en 
lo legislativo y ejecutivo, la Constitución tiene que ocu— 
parse en dividir el poder público en varias ramas, en cons- 
tituir en cada una de ellas el organismo conveniente á la 
acción que le es propia, y en determinar sus atribuciones 
respectivas y sus mutuas relaciones. Suelen las Constitu- 
ciones encomendar á una ley común la organización del 
poder judicial y del ejecutivo, en parte ya más, ya menos 
grande; mas no puede hacer lo mismo respecto al legisla— 
tivo, por cuanto, para cometer un asunto á una ley, es 
preciso que ya esté determinado por quiénes y cómo deben 
hacerse las leyes. 

944, 3.” El modo de elegir ó nombrar los funcionarios 
del Estado y la responsabilidad de todos ellos; puntos am-— 
bos de gravísima trascendencia. 

Sin perjuicio de referirse á las leyes comunes en lo que 
toca á los pormenores de la elección ó nombramiento, y en 
todo lo referente á los funcionarios subalternos, la Consti- 
tución debe determinar cuáles corresponde al pueblo elegir 
y cuáles á las varias autoridades constituidas, qué calida- 
des han de tener los que eligen ó nombren y los elegidos 
ó nombrados, y la manera de proceder en este particular. 
Muchos y muy diversos son los sistemas que se adoptan y 
pueden adoptarse en materias electorales. No siéndonos 
dado entrar á exponerlos, y menos á discutirlos, nos ceñl- 
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remos á observar que en tales asuntos, más que en otros, 
ha de ser sabia y perita la legislación, por cuanto, dígase 
lo que se quiera, el buen ejercicio de la autoridad depende, 
más de la bondad de los funcionarios que de la bondad de 
las leyes: mientras que un buen magistrado evita el nocivo 
efecto de las malas leyes, uno malo hace ineficaces las bue- 
pas y aún las óptimas. 

En el régimen constitucional, los funcionarios son res 
ponsables por los abusos que cometen en el desempeño de 
su respectivo oficio. Hay, empero, ciertas inmunidades que 
deben consignarse en la Constitución, justificadas ya por 
una, ya por otra grave causa. En la monarquía, consul- 
tando la majestad y perpetuidad del jefe del Estado, goza 
éste de omnímoda inviolabilidad: no es enjuiciable por nin- 
gún delito. En la república, el presidente goza de inmu- 
nidad durante el período de su gobierno: sólo pasado él, 
puede ser acusado y juzgado por determinados crímenes. 
Así en la monarquía como en la república, los diputados y 
senadores son inviolables por las opiniones y votos que 
emiten; y aun por delitos comunes no pueden ser encausa- 
dos durante todo el tiempo de su elección, sin permiso de 
su respectiva Cámara, á fin de que ésta no pueda ser alte- 
rada en su constitución ni perturbada en sus funciones por 
avances de otros poderes ó intrigas de partidos. Los jueces 
no pueden ser acusados por abusos cometidos en causas 
cuyo conocimiento está pendiente ante ellos. A las antedi- 
chas inmunidades se agregan otras de menor importancia, 
consistentes en trabas puestas al enjuiciamiento de los 
jefes políticos de las secciones territoriales y al de los ma- 
gistrados, acerca de cuya conveniencia no están de acuerdo 
los publicistas. 

945. 4.” Las incompatibilidades en las funciones pú- 
blicas. 

Algunas de estas incompatibilidades nacen naturalmente 
del organismo de cada rama del poder, como, por ejemplo, 
las que existen entre el cargo de diputado y el de senador, 
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entre el de presidente de la república y el de ministro de 
Estado, entre el juez de primera instancia y el de miembro 
de una corte. Otras hay que se fundan en la misma razón 
que origina la división de los poderes, esto es, en la con- 
veniencia de repartir las diversas funciones de la autoridad 
entre distintos sujetos. De esta última clase son las parla- 
mentarias, acerca de las cuales no están de acuerdo los po- 
líticos; v. gr.: la que excluye de los Congresos á los em- 
pleados del orden administrativo, á fin de que el ejecutivo 
no domine fácilmente en aquéllos, y á los del orden judi- 
cial, á fin de alejar del santuario de la justicia todo influjo 
de las pasiones é intereses de bandería. 

946. 5.” Las garantías primordiales. 

Sobre modo conveniente es que se escriban y sancionen 
en la Carta fundamental del Estado aquellos principios, así 
teóricos como prácticos del orden social, á que debe siem- 
pre ajustarse el ejercicio de los poderes politicos; y lo es 
especialmente respecto de los que para introducirse en el 
derecho público de una nación han tenido que sostener 
fuerte lucha contra ideas arraigadas y antiguas institucio- 
nes. Tales son, v. gr.: la igualdad ante la ley, ó sea, el 
igual respeto de todos los derechos; la igual admisión á las 
funciones públicas, esto es, sin acepción de personas, sin 
atender á otra cosa que á las cualidades convenientes para 
el buen desempeño; la repartición de las contribuciones con 
proporcionada igualdad; la libertad, que excluye la escla- 
vitud y la servidumbve; la libertad de asociación y de tra- 
bajo en la esfera de lo honesto; la seguridad contra toda 
prisión ó detención arbitraria; el derecho de defensa; la 
inviolabilidad de la propiedad, del domieilio y de la corres- 
pondencia privada, etc. 

947. 6.” La religión del Estado. 

La obligación de rendir culto á Dios rige no sólo con el 
individuo, sino también con la sociedad. Es ésta un ente 
moral, no ficticio, sino real, capaz de derechos y deberes; 
deriva su existencia, no del arbitrio humano, sino del orden 
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de la naturaleza; las leyes fundamentales por que se rige 
son las naturales, dictadas por el Criador de todas las co- 
sas; la autoridad que la gobierna y conduce hacia su des- 
tino, procede de Dios y representa la soberanía de El; los 
intereses colectivos en que se cifra su fin, están subordina- 
dos, y no deben ser tratados sino como medios del bien úl- 
timo del hombre, el cual consiste en la eterna posesión del 
Ser infinito: la sociedad, en una palabra, en su origen, en 
su conservación y desenvolvimiento y en su fin, depende 
de Dios, se halla bajo de su autoridad omnipotente, y ex- 
perimenta la acción de su bondad, de su justicia y de su 
providencia. Títulos son éstos, más que sobrados, para que 
la sociedad tribute adoración al Autor y Supremo Regula- 
dor de todos los seres. Ello es tan evidente, que no hay 
pueblo antiguo ni moderno cuya conciencia no se haya 
creído ligada por ese augusto deber, y que con actos pú- 
blicos no haya protestado la existencia del Ser Supremo, 
colocado bajo sus auspicios las instituciones sociales y los 
intereses colectivos, invocádole en las calamidades nacio- 
nales, y dádole gracias por los bienes y glorias de la patria. 
De aquí la necesidad de que la Constitución del Estado re- 
conozca y sancione la religión. 

Confirman esa necesidad dos razones más, bien que 
secundarias en respecto de la anterior; á saber: primera- 
mente, que el reconocimiento de la religión en la Carta 
fundamental del Estado, imponiendo al poder constituído 
las obligaciones de respetarla en todos sus actos, es para 
los ciudadanos una garantía de la libertad de conciencia, 
cuya opresión importa la más terrible de las tiranías; y, 
segundo, porque ese reconocimiento, dándole grande as- 
cendiente, sobre modo dilata y robustece en el pueblo la 
religión, cuyas enseñanzas y sanciones constituyen el más 
intenso y poderoso motivo para el cumplimiento de los de- 
beres morales sobre que descansa el orden público, y para 
el más abundante ejercicio de las obras de beneficencia, 
caridad y patriotismo, de que tanto ha de menester el bien- 
estar y adelantamiento- social. 
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Concluiremos este punto advirtiendo que, como es evi- 
dente, rige con el Estado, no menos estrictamente que con 
el individuo, el deber de no rendir otro culto que el de la 
religión verdadera, puesto que, en sí y en absoluto, no es 
lícito adorar más Dios que el verdadero, ni á El de otro 
modo que el acepto á su tremenda majestad. 

948.—7.” La reforma de la Constitución. 

El poder constituído saca de las leyes fundamentales su existen- 
cia y atribuciones, y, por lo mismo, carece de la facultad de abro- 
g'arlas, derogarlas y modificarlas. De aquí es que, para reformar la 
Constitución del Estado, es preciso acudir á la fuente de la sobera- 
nía, y que, en consecuencia, se requiere para ello la voluntad de la 
nación. Mas como el recurso á ésta es ocasionado á gravísimos in- 
convenientes, y como el proceso de las edades, con todos los cambios 
que lleva consigo, exige de tiempo en tiempo reformas más ó me- 
nos sustanciales en las instituciones humanas, es útil que la Cons- 
titución misma determine el modo de proceder para declarar la 
necesidad de reforma y para llevar ésta á cabo. 

En este punto nos limitaremos á advertir que ese método no 
debe ser el mismo que se sigue para la formación de las leyes co- 
munes. 

En primer lugar, la ley fundamental requiere mayor consisten- 
cia y duración, pues es la base sobre que han de edificarse las otras 
instituciones públicas. 

En segundo lugar, la ley fundamental, conteniendo la organiza- 
ción de los poderes públicos, y las reglas primordiales á que se les 
somete en el ejercicio de sus funciones, es la principal garantía 
contra los abusos, contra la tiranía y el despotismo: esta garantía 
desaparecería una vez que el poder constituído pudiera revocar las 
disposiciones constitucionales, y reemplazarlas por otras con la 
misma facilidad y por los mismos medios de que dispone para qui- 
tar las leyes comunes y hacer nuevas, 

En tercer lugar, la Constitución del Estado quedaría expuesta á 
los embates de la ambición y astucia de los que en las alturas del 
poder no miran más que su propio engrandecimiento, y tienden 
sólo á conservarse y dilatarse en ellas, pues á los tales no les sería 
imposible ni aún arduo, mediante los trámites de las leyes comu- 
nes, convertir el Gobierno constitucional en absoluto, el electivo 
en hereditario y la república en monarquía. | 
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VIT. 
ORGANISMO DE LOS PODERES PÚBLICOS. 


919. Asunto de este párrafo y de los tres siguientes.—950. División de la so- 
beranía en varios ramos; es constitutivo de los gobiernos constituciona- 
les; necesidad de una base fija para hacerla: tal división se hace en poder 
legislativo, judicial y ejecutivo; no importa completa separación, sino Con- 
cierto y urmunía. 


949. Entre los puntos que son materia de la Constitución del 
Estado, hay uno que apenas hemos indicado y acerca del cual, co- 
mo más propio del asunto que tratamos y más trascendental en él, 
necesitamos detenernos; á saber, la organización de los poderes 
públicos en los Gobiernos constitucionales. Mas como esta materia 
es vasta, y objeto de una ciencia especial, habremos de limitarnos 
á una exposición sucinta y á consideraciones generales. 

950. Es constitutivo de los Gobiernos de que hablamos la divi- 
sión de la soberanía en varias ramas, cada una de las cuales cuenta 
con un organismo propio para el ejercicio de sus respectivas fun- 
ciones. Vamos á ocuparnos en estos organismos; mas antes debe- 
mos hacer las siguientes advertencias sobre la división misma de 
la soberanía en varios poderes. 

Primeramente: esa división debe descansar sobre una base no 
arbitraria, sino natural, á fin de que pueda haber claridad y se- 
guridad en la determinación de las atribuciones de los poderes, no 
se confundan éstos en su ejercicio, no se invadan el uno al otro su 
respectiva esfera de acción, y obre y se dilate cada cual con la con- 
veniente independencia dentro del campo que le corresponde. De esa 
condición es la base de la división que se hace generalmente de la 
autoridad en poder legislalito, judicial y ejecutivo, como quiera que 
se funda en el diverso objeto de los actos de la soberanía, ó sea, en 
la distinta especie de las funciones que ejerce. Adoptada esta divi- 
sión, ha de haber consecuencia en ella, hasta donde es posible. Po- 
nemos esta limitación, ora porque hay asuntos mixtos, los cuales 
naturalmente requieren acumulación de funciones diversas en unos 
mismos magistrados; ora porque existen ciertas funciones conser- 
vadoras del orden político, que es necesario repartir entre los va- 
rios ministros de la soberanía; ora porque, no teniendo la división 
de que tratamos, otro fundamento último que la conveniencia pú- 
blica, no hay razón para guardarla aun en los casos en que obran 
especiales motivos y circunstancias para proceder de diverso modo. 
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Segundo: si bien son consiguientes á la división de la autoridad 
en varias ramas la atribución á cada una de funciones especiales, y 
su independencia en el ejercicio de las propias, no es posible que 
se lleve hasta establecer completa separación entre los poderes pú- 
blicos. Cuando éstos no son sólo independientes, sino que se equi- 
libran y contrarrestan, se producen la anarquía y la debilidad en el 
régimen de la nación, las cuales no tardan en convertirse en tira- 
nía y despotismo, pues los Gobiernos que hallan resistencia dentro 
del orden legal, están siempre prontos á violarlo, y ellos y el pue- 
blo se acostumbran fácilmente al imperio de la arbitrariedad. Es, 
por lo tanto, indispensable que en la organización de los poderes 
públicos se pongan el concierto y trabazón convenientes para man- 
tener la unidad y la fuerza del Gobierno. 


VIII. 


PODER LEGISLATIVO, 


951. Qué debe contener la Constitución acerca del poder legislativo, —952. 
Partición. de éste entre dos Cámaras y el jefe del ejecutivo; razón de 
conferirse á una corporación; de la división de dos Gámaras: y de la par- 
ticipación del jefe del ejecutivo; discusión de las diversas opiniones.—953, 
Materias de la Constitución y de los Reglamentos propios en cuanto á las 
Cámaras.—954. Atribuciones del poder legislativo: dictar leyes, y atender 
á otros intereses, 


951. Por lo que toca al poder legislativo, la Constitución 
del Estado tiene que establecer su organismo, su modo de 
proceder y la extensión de sus atribuciones. 

952. Según el organismo generalmente adoptado en los 
Estados modernos, el poder legislativo corresponde á un 
congreso compuesto de dos Cámaras en unión con el jefe 
del ejecutivo. Para darse razón de este sistema, es preciso 
averiguar estos tres puntos: por qué se confiere la formación 
de las leyes á una corporación y no á un individuo; por 
qué esa corporación se divide en dos; por qué concurre con 
ellas el jefe del poder ejecutivo. 

En cuanto á lo primero, no es difícil ver que, requirien- 
do la formación de las múltiples y continuas leyes, necesa- 
rias para el régimen del pueblo, extensos y variados cono- 
cimientos, discusión seria más á menos larga, y atención 
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simultánea á muchos y diversosintereses, conviene confiarla 
á una corporación en que tengan cabida los hombres más 
aventajados en ciencias, en artes y en la experiencia de los 
asuntos políticos y sociales. Agrégase á esto que, atendida 
la primacía y trascendencia del poder legislativo, el confe- 
rirlo á una sola persona importaría un gobierno casi abso— 
luto, y, en consecuencia, contrariaría los fines de la divi- 
sión de la soberanía en varias ramas, y anularía la vida y 
las ventajas propias del régimen constitucional. 

*En cuanto á lo segundo, los publicistas no están de 
acuerdo. La generalidad funda la división del congreso le- 
gislativo en dos Cámaras, en la diversidad de intereses que 
deben ser representados en ellas, atribuyendo á lo que lla- 
man Alta ó Senado la representación, ya delos nobles, ya 
de los grandes propietarios, ya de las grandes divisiones 
territoriales, y á la otra, llamada de Diputados, la repre- 
sentación de los intereses comunes, de los varios intereses 
que abraza el fin social, los científicos, los económicos, los 
morales, los religiosos, etc. Inútil juzgamos analizar en el 
terreno de la teoría la explicación que antecede, por cuanto 
prácticamente carece de todo fundamento. En verdad, estu- 
diada la Constitución civil y política de los pueblos que 
han adoptado el régimen representativo, se ve que ni exis- 
ten intereses especiales que requieran representación ex- 
clusiva en una de las Cámaras, ni los miembros de ningu- 
na de ellas son elegidos en mira de esa exclusiva represen- 
tación, ni ésta se consulta en el modo de proceder de ambas 
Cámaras en la formación de las leyes. 

A nuestro juicio, esa división es conveniente por otras 
causas; á saber: 1.” porque la doble deliberación en Cuer- 
pos distintos y separados evita en gran parte las sorpresas, 
las precipitaciones y los golpes de mayoría, y es una ga- 
rantía más de rectitud y acierto en las disposiciones legis- 
lativas; 2.” porque la renovación completa de los miembros 
de una Cámara en un período corto, y la parcial de los de 
la otra en un período largo, como se hace ordinariamente 
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donde el congreso se compone de dos, al paso que abre lu- 
gar á los cambios políticos requeridos por nuevas circuns— 
tancias, contiene un elemento conservador que impide las 
mudanzas bruscas y violentas en la marcha del Gobierno, 
las cuales pocas veces son favorables; y 3.” porque así pue- 
den dividirse ciertas atribuciones del congreso que tienen 
entre sí alguna incompatibilidad, como la de acusar y la de 
juzgar á ciertos funcionarios públicos; bien que estas atri- 
buciones son una inconsecuencia en el sistema de la divi- 
sión de los poderes. y 

En cuanto á lo tercero, ó seca, á la participación del eje- 
cutivo en la formación de las leyes, ella podría estimarse 
contraria al régimen constitucional de la división de los po- 
deres públicos; y así opinaríamos si la sanción y promul- 
gación de las leyes, que se atribuye al jefe del ejecutivo, 
no tuviera, como se dice comunmente, otro objeto que el 
de consultar en las leyes que se dictan, los varios intereses 
sociales que están á cargo de la administración) por cuanto, 
sin faltar á la lógica, en la división de los poderes públicos, 
sobran medios de hacer oir y representar en el congreso los 
intereses de que se habla. 

Mas, á nuestro modo de ver, la parte que el jefe del eje- 
cutivo toma en la aprobación de las leyes, tiene otro fin 
sólidamente fundado, cual es el de constituir en él el go- 
bierno supremo de la nación, y de dar á éste la unidad y 
fuerza convenientes. Para justificar este sistema son prin- 
cipales las consideraciones siguientes: Primero, hay un 
sinnúmero de asuntos en que es dificilísimo distinguir lo 
que es materia de ley y lo que de reglamento ó de decreto; 
y, consiguientemente, la Constitución del Estado no de- 
termina ni puede determinar en todos los negocios públicos 
hasta dónde llegan las atribuciones del congreso y hasta 
dónde las del Gobierno: en lo cual procederían, en caso de 
completa separación entré el poder legislativo y el ejecuti- 
vo, continuas competencias y conflictos, con todos los gra- 
vísimos males consiguientes á la confusión y anarquía en- 
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tre los altos poderes del listado. Y segundo, en virtud de 
su propia naturaleza, el legislativo lleva el primado entre 
los poderes públicos, como quiera que los otros tienen, en 
toda su conducta, que ajustarse á las disposiciones emana- 
das de él; en fuerza de esa supremacía no sólo dicta al eje- 
cutivo y al judicial las reglas á que han de sujetar sus pro- 
cedimientos, sino que puede llegar hasta perturbarlos en el 
ejercicio de sus atribuciones, y aún frustrar muchos de sus 
actos: de donde es que, siel poder legislativo residiese ex- 
clusivamente en el congreso, sería éste quien realmente 
tuviera el mando supremo de la nación, contra la razón y 
la experiencia, que para ese cargo dictan el sistema uniper- 
sonal y condenan el colegiado. Sálvanselos inconvenientes 
de que acabamos de hablar, haciendo al ejecutivo una rama 
- del legislativo; y es lo establecido en todos ó casi todos los 
Estados que tienen el régimen constitucional. 

953. Por lo que respecta al modo de funcionar el organismo del 
poder legislativo, puede dejarse y de ordinario se deja á los Regla- 
mentos internos de cada Cámara el método que ha de seguirse en 
los debates, votaciones y otros pormenores; pero hay puntos que 
deben ser determinados por la Constitución, como son la época y 
duración de las sesiones, el guorum para éstas y la tramitación de 
los proyectos de ley en lo relativo á la aprobación de ambas Cáma- 
ras y del ejecutivo. Algunas Constituciones reservan ciertos pro- 
yectos á la iniciativa del Senado, y ciertos otros á la de la Cámara 
de Diputados; pero esta disposición carece de fundamento, pues no 
se apoya más que en la falsa idea que atribuye á los Cuerpos de 
que consta el congreso, representación de intereses diversos. 


954. La primera atribución del poder legislativo, priva- 
tiva suya, es la formación de las leyes. 

En este punto debe observarse que el derecho teórico no 
fija con precisión lo que es y lo que no es materia de ley. 
De donde procede que la Constitución no puede limitarse á 
encargar al poder legislativo la misión de dictar las leyes, 
porque esta vaguedad traería consigo la confusión y anar- 
quía en el ejercicio de los poderes públicos. En efecto, si 
entendemos por ley, como nuestro código civil, toda decla- 
ración de la voluntad soberana que manda, prohibe y per- 
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mite, no hay función ni judicial ni administrativa que no 
pueda ser abrazada por el legislador. Y si, por el contrario, 
siguiendo las definiciones comunes, tenemos por ley solo la 
disposición que importa una regla general ó que primitiva: 
mente declara derechos y obligaciones, se excluyen de la 
esfera del poder legislativo muchos asuntos que conviene 
reservarle y de ordinario se le reservan. Es, pues, indispen- 
sable que la Constitución del Estado determine, en cuanto 
sea posible, lo que no puede hacerse por la ley y lo que 
puede hacerse sólo por ella. 

Aparte de la formación de las leyes, que debe ser obra 
de las tres ramas del poder legislativo, hay otras atribucio- 
nes que sólo corresponden, ya al congreso, ya á tal ó cual 
de las Cámaras; v. gr.: el examen y aprobación de la cuenta 
de inversión de los gastos públicos, la aprobación de la de- 
claración de guerra, la aceptación de la renuncia del jefe 
del ejecutivo, la acusación de ciertos altos funcionarios, los 
nombramientos de otros ó aprobaciones de ellos, etc. Entre 
estas atribuciones merece especial mención la facultad que 
compete á los miembros de las Cámaras de interpelar á los 
ministros de Estado acerca de cualquier asunto administra- 
tivo y de su modo de proceder en él, de proponer y dar vo- 
tos de censura contra la conducta de ellos, y aun de acusar- 
los y demandar su responsabilidad ante quien corresponde. 
Esta atribución es de las más consecuentes con la teoría 
constitucional de la división del poder público: muy natu- 
ral es, en efecto, que los encargados de hacer las leyes, 
tengan facultad, ya de imponerse de todo asunto que pueda 
dar materia á una ley, ya de averiguar si ésta se cumple, 
ya de apremiar á que se observe, ya de proceder al castigo 
de los que la quebrantan. 
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IX. 


PODER JUDICIAL. 


955. Materia de este párrafo.—956. Necesidad de dividir el poder judicial: 
división por lineas, por territorios y por grados; explicación y razón de 
cada una.—957. En cuanto á su constitución, se dividen los tribunales en 
unipersonales y colegiados, en simples y compuestos.—958. Ventajas é in- 
convenientes de los unipersonales y de los colegiados, —959, Cuestión de 
preferencia entre los jueces letrados y los jurados.— 960, Condiciones que 
generalmente se exigen para los jurados; ventajas que se hallan en los ju- 
rados.— 961. Es inútil buscar las ventajas extrínsecas del jurado; y la di- 
visión entre cuestiones de hecho y de derecho á este respecto; lo que im- 
porta es examinar si tienen la aptitud requerida para sus funciones.—962, 
Que no la tienen de sí se manifiesta: 1.2 con la inseguridad en la elección 
para hallar hombres de buen sentido; 2. porque éste necesita ejercicio; y 
3. porque no basta sin conocimientos juridicos.—963. Necesidad de crear 
una posición independiente y segura á los jueces; su elección, su respon- 
sabilidad; recusación.—964. Cooperación de otras personas á la judicatu- 
ra.—J63. Procedimientos judiciales, referencia.—966. División de la juris- 
dicción en coluntaria y contenciosa. —9Y67, Causas de fuero especial, 


955. La organización del poder judicial pertenece, por 
razón de su objeto, al Derecho Constitucional, y por eso va- 
mos á tratar de ella en este lugar, aun cuando las Consti- 
tuciones políticas la remitan en el todo ó en su mayor par- 
te á las leyes comunes. 

956. El poder judicial, cuya acción se extiende á todo el 
territorio nacional y abraza la más varia multitud de asun- 
tos, no puede ser ejercido por una sola persona ó corpora= 
ción: tiene necesidad de repartirse entre distintos funcio- 
narios, con la conveniente división y ordenación. 

Las judicaturas se sujetan á tres divisiones diversas: por 
líneas, por territorios y por grados. 

La división por líneas consiste en establecer distintos 
magistrados para las distintas especies de causas sometidas 
al conocimiento y decisión judicial. De aquí, que hay tri- 
bunales especiales para causas criminales, para causas Cl- 
viles, para causas militares, para causas de hacienda, para 
causas de comercio, etc. La razón de esta división está en la 
conveniencia de tener para los asuntos sometidos á leyes y 
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tramitaciones especiales, magistrados con suficiencia teó— 
rica y práctica especial en ese orden de asuntos. 

La anterior división supone que haya necesidad de más 
de un juez ó tribunal para la administración de justicia en 
las secciones territoriales. De aquí, que en los departamen- 
tos de corta población un mismo juzgado tiene el conoci- 
miento de todos ó casi todos los juicios, de los civiles, de 
los criminales, de los de hacienda, etc. De ahí también, que 
en los tribunales de segunda instancia se acumula el cono- 
cimiento de causas de diversas especies. 

La división por líneas se funda, como hemos dicho, en 
la distinta especie de las causas; también en la distinta 
cuantía de la materia litigriosa, ó en la mayor ó menor gra- 
vedad de las faltas sometidas á juicio; mas no en la distin- 
ta condición de las personas. listo último no puede originar 
tribunales especiales, sin hacer excepción de personas y vio- 
lar la igualdad ante la ley, á menos que la calidad de las 
partes trascienda al asunto, afecte el interés público, ó exi- 
ja especiales garantías para la recta administración de jus- 
ticia. En estos casos de excepción se encuentran, por ejem- 
plo, los delitos comunes de los militares en campaña ó en 
cuarteles. 

La división por territorios, ó sea, la distribución de las 
judicaturas en todo el país á proporcionadas distancias, y con 
jurisdicción limitada á la sección territorial señalada á ca- 
da cual, se funda en la necesidad de que sea á todos los ciu- 
dadanos posible el acceso á los tribunales, de que, para ocu- 
rrir ante éstos, no hayan de soportar graves perjuicios, de 
que se juzguen las causas donde son más fáciles las prue- 
bas ó más ejemplar y saludable la acción de la justicia, etc. 

La división por grados, esto es, la institución de jueces 
inferiores y superiores para el conocimiento de unas mis- 
mas Causas, mira á procurar mayores garantías de acierto 
en la administración de justicia, mediante la revisión que 
un tribunal hace de los actos de otro, con el fin de enmen- 
dar los errores y faltas que haya cometido éste por inadver- 
tencia, ignorancia ó culpa. 
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957. La constitución de cada tribunal, en cualquier lí- 
nea ó grado, puede ser varia. 

En este aspecto, dividense los tribunales: primero en 
unipersonales y colegiados; y, segundo, en simples, que son 
aquellos en que el juez ó jueces conocen á un tiempo del 
derecho y del hecho, y compuestos, 4 saber, los que cons- 
tan de un juez ó jueces letrados que aplican la ley, y de 
jueces legos, ó jurados, que resuelven previamente las cues- 
tiones de hecho. 

958. Mucho se ha disputado y aun está sub life si son 
preferibles los juzgados unipersonales ó los colegiados. Con 
los primeros es, sin duda, más expedito el despacho de los 
negocios judiciales, y menos costosa para el Estado y para 
las partes la administración de justicia. Mas esta conside- 
ración es secundaria, pues antes que ella está la necesidad 
de asegurar el mayor acierto y rectitud en las decisiones ju- 
diciales, 4 que se hallan vinculadas la vida, el honor y la 
hacienda de los ciudadanos. En este aspecto de la cuestión, 
los tribunales colegiados tienen sobre los otros una grandí- 
sima probabilidad de contar con mayores luces, y la inapre- 
ciable ventaja de la discusión y deliberación entre personas 
ilustradas en los asuntos de que se trata; pero experimen- 
tan con mucha menor fuerza el sentimiento de la respon- 
sabilidad, el cual es de suma trascendencia en el buen 
desempeño de las funciones judiciales. Un magistrado que 
procede solo, y se contempla solo delante de Dios y de los 
hombres, ve claramente su responsabilidad y teme la repro- 
bación de sus actos, y esto lo lleva á estudiar más, á fijar 
mayor atención, á obrar con toda rectitud, y á revestir sus 
procedimientos y fallos de las condiciones convenientes 
para que sean y aparezcan plenamente justificados. No 
sucede lo propio en los tribunales colegiados, ora porque 
hasta cierto punto carecen de responsabilidad á causa de la 
continua y parcial renovación de sus miembros; ora porque 
entre muchos fácilmente quedan ocultas la pereza, ignoran- 
cia ó incapacidad de algunos; ora porque encuentran ex- 


224 PARTE II. SOCIEDAD CIVIL. 


cusa ó apoyo unos en otros; ora porque una corporación de 
personas altamente colocadas, con grande influencia y nu- 
merosas relaciones, y con el ascendiente del puesto y de la 
reputación, se sobrepone á la opinión pública y hasta le 
da la ley. 

959. Tanto como es difícil la cuestión que antecede, es fácil la 


que versa sobre preferencia entre jueces letrados y jueces legos ó 
jurados para la decisión de los puntos de hecho. 


960. Para que la institución de los últimos produzca fe- 
lices resultados, sus defensores exigen varias condiciones, 
relativas unas á la formación del tribunal, y otras á la ma- 
nera de proceder. Consisten las primeras en que los jura- 
dos no sean nombrados por los jueces permanentes ni por 
persona dependiente de ellos; que se saquen de entre una 
clase de ciudadanos que ofrezcan ciertas garantías de capa- 
cidad; que se determinen por suerte entre los elegibles; que 
puedan ser recusados arbitrariamente hasta cierto número; 
que sus funciones se limiten á la causa para cuyo conoci- 
miento fueran sorteados, etc. Consisten las segundas en 
que los jurados no se separen antes de decidir, en que no 
tengan comunicación con persona alguna, en que no juz- 
guen sino con arreglo á los debates orales, en que pronun- 
cien el veredicto por unanimidad, etc. Como es natural, no 
todos los partidarios del jurado ni todas las legislaciones 
que lo han establecido, están conformes en las antedichas 
condiciones, de las cuales unos exigen más, y otros menos, 
y ya en tal ó cual forma. 

En favor del jurado se alegan ventajas, ora extrínsecas, ora intrín- 
secas á la recta administración de justicia en las causas sometidas 
á su conocimiento. Entre aquéllas se mencionan la de ser el ju- 
rado una defensa de las libertades públicas contra la tiranía de las 
leyes y el despotismo de los Gobiernos, la de producir un senti- 
miento de respeto mutuo de todos para con todos, la de inspirar 
igual confianza y seguridad á las distintas clases sociales, la de 
evitar las animosidades contra lcs jueces, la de interesar á la na- 
ción entera en el examen y estudio de cuanto se refiere á la ad- 
ministración de justicia. Entre éstas se cuentan la imparcialidad 
de los jurados, los cuales, por razón del método para su elección, 
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son de ordinario personas extrañas unas á otras; su independencia 
del Gobierno, que carece de medios de influir en magistrados de 
ocasión, sin sueldo y sin ascenso; la separación de las cuestiones 
de hecho de las de derecho, que quita á los jueces de éste los me- 
dios de eludir y violar las leyes, los coloca en la esfera superior 
de los principios, y les demanda mayor atención é instrucción 
para poder hacer el análisis de cada causa, dirigir los debates, fijar 
las cuestiones, etc.; y, por fin, la mayor idoneidad de los legos y 
hombres del pueblo para decidir los puntos de hecho. 

Los adversarios del jurado niegan todas las ventajas que acaba- 
mos de exponer, ora arguyéndolas de falsas, ora considerándolas 
superadas por inconvenientes mayores, ora adjudicándolas tam- 
bién y mejores á un buen sistema de jueces letrados. 


961. Por nuestra parte, consideramos inútil examinar si 
son efectivas las ventajas extrínsecas del jurado, y las de 
su mayor independencia é imparcialidad. Concediéndolo 
todo, ello sería atendible, y mucho, si los jurados fuesen 
idóneos para la función que se les encarga; de otro modo, 
no. ¿De qué sirve, en efecto, que sean los mejores baluar- 
tes de la libertad del pueblo y tipos incorruptibles de pro— 
bidad, si son enteramente ineptos para juzgar las cuestio— 
nes que se les someten? En el funcionario debe buscarse, 
ante todo, la capacidad, instrucción y pericia que requiere 
la naturaleza del servicio público que se le encomienda; lo 
demás que conviene al buen desempeño, aunque ha de pro- 
curarse en el más alto grado posible, es secundario. Pro- 
ceder de otra manera es ir contra los más sencillos dicta- 
dos de la razón, contra el modo que tenemos de obrar en 
las continuas y varias necesidades de la vida. is como sl, 
teniendo necesidad de amputarnos un brazo, no nos va- 
liéramos de un perito en cirnjía, sino del mejor de nuestros 
amigos, sin ver si entendía el arte respectivo, y sólo por 
razón de su mayor interés por la conservación de nuestra 


vida. 

Tampoco creemos útil examinar el alcance de la separación en- 
tre los puntos de derecho y los de hecho que de ordinario se mez- 
elan en los juicios, así criminales como civiles, porque, supuesta 
toda su trascendencia, y caso de que no fuera posible conseguirla 


ante un juez único, mediante un buen sistema de procedimientos, 
15 
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siempre queda en pié la cuestión de si la decisión previa y exclu- 
siva de los puntos de hecho deba encomendarse á un juez lego, 
antes que á uno letrado. 

El punto decisivo para juzgar de la conveniencia de la 
institución de que hablamos, es la aptitud ó ineptitud de 
los jurados para resolver las cuestiones de hecho, de que 
depende la aplicación de la ley en los juicios. Los partida- 
rios de ella no sólo los creen aptos para el ejercicio de esa 
función, sino aun más aptos que los hombres de letras: los 
creen aptos, porque, según lo dicen, basta el buen sentido 
para decidir los puntos de hecho; los creen más aptos, 
porque, individuos del pueblo, sacados de entre sus varias 
clases, conocen bien su índole, sus hábitos y conducta, 
entienden de todo negocio, tienen experiencia del mun- 
do, etc. Dejemos de lado esto último, en que la exageración 
alcanza lo ridículo, suponiendo, por una parte, que los 
letrados nunca han salido de los institutos, academias y 
bibliotecas para mirar y mezclarse al mundo en medio del 
cual viven, y, por otra, que en el oficio de magistrado, 
adonde acude toda clase de gente y donde se trata de mul- 
titud de asuntos diversos, se adquiere menor conocimiento 
de los hombres y de sus negocios, queen la vida privada y 
en las profesiones de los particulares. Veamos sólo si es 
verdad lo primero. 

962. Clarísimo nos parece que el jurado es completamente 
inepto para la función que se le encomienda en los juicios, de re- 
solver los puntos de hecho: 

1.” Porque no hay seguridad de que se encuentre en los indivi- 
duos que lo componen, ni aun el buen sentido que se considera 
suficiente para el desempeño del oficio. El buen sentido no es el 
sentido común: aquél, esto es, el talento natural para entender con 
prontitud y juzgar rectamente, es raro más bien que abundante; 
por lo cual es sumamente antojadizo esperar que él haya de en- 
contrarse en los individuos que se escogen á la suerte para compo- 
ner el jurado. 

2.” Porque el buen sentido, como toda facultad humana, nece- 
sita de ejercicio y educación conveniente, para desenvolverse y 
perfeccionarse. Así como las disposiciones naturales para un arte 
cualquiera, v. gr., de pintor, músico, poeta, si bien ayudan gran- 
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demente y hasta cierto punto son necesarias, no bastan, pues con 
ellas solas se incurre de continuo en graves defectos, así también 
el buen sentido, aunque excelente y hasta necesaria disposición 
para juzgar bien, no puede evitar numerosas y grandes faltas en 
aquellas materias en que carece de cultivo; y 

3.” Porque es de todo punto falso que el buen sentido, sin que 
lo acompañen conocimientos jurídicos, baste para resolver acerta- 
damente las cuestiones de hecho que intervienen en las causas, ora 
civiles, ora criminales, El juicio no es acto de la sensibilidad, sino 
de la razón; no se regula por impresiones, sino por principios, y re- 
quiere, para contar con alguna seguridad de acierto, el conoci- 
miento, no sólo de las reglas lógicas aplicables á todo discurso, sino, 
además, de las leyes propias del asunto sobre que versa. Es así en 
todo juicio, cualquiera que sea su materia, y, por consiguiente, 
aun en los que versan sobre meros hechos. Trátase, por ejemplo, 
de averiguar si en una persona existe verdadera enfermedad, cuál 
es ésta, si es simple ó complicada con otras, etc.: todos estos puntos 
son de mero hecho; pero nadie dirá que para juzgar bien acerca 
de ellos no se necesitan, á más del talento natural, conocimientos 
de medicina, más ó menos vastos según la facilidad ó dificultad del 
caso. Lo propio sucede en los hechos, que son materia de las cues- 
tiones judiciales: para resolver si son voluntarios ó involuntarios, 
legales ó ilegales, culpables óinculpables, de esta ó aquella especie, 
silas circunstancias mudan ó no ésta, si agravan ó atenúan la delin- 
cuencia, etc., se requieren conocimientos de derecho, ya en mayor, 
ya en menor escala. La necesidad de tales conocimientos jurídicos 
se refiere no sólo á la calificación de los hechos, sino aun á su mera 
comprobación; es así por dos razones: primeramente, porque toda 
vez que se trata de comprobar un hecho, se trata de un hecho de 
tal ó cual especie; y segundo, porque aun la mera comprobación 
está sujeta á leyes especiales. En efecto, así como existen reglas par- 
ticulares para comprobar en un individuo la existencia de una en- 
fermedad en general ó de una enfermedad determinada, las hay 
también para comprobar la realidad de los hechos debatidos en los 
juicios; y sin su conocimiento no puede juzgarse con rectitud. Es 
preciso, por ejemplo, saber en qué consiste la confesión, cuál es 
su alcance ó valor, cuándo es simple ó calificada, divisible ó indi- 
visible; en qué consiste el testimonio, cuáles son sus condiciones, 
cuándo están contestes, si la singularidad es obstativa ó acumula- 
tiva, si lo más atendible es la calidad ó el número de los testi- 
gos, etc. Encargar al que no conoce los principios ó reglas sobre 
los antedichos puntos y los demás referentes á la prueba de los 
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hechos, la resolución sobre la existencia de éstos, es lo mismo que 
encomendar á la decisión de un ciego una cuestión sobre colores. 
Resumiendo lo dicho, podemos establecer que, para con- 
siderar á los hombres de buen sentido, pero legos, idóneos 
para la resolución de los puntos de hecho, se incurre en 
alguno de estos tres errores capitales: 1.” ó que no existen 
leyes naturales, en cuya virtud se califican ó comprueban 
los hechos en la esfera moral y jurídica, no hay ciencia Ó 
arte relativo á este objeto, ni respecto á él es necesaria ni 
aún posible la legislación; 2.” ó que, existiendo esas reglas, 
así naturales como positivas, no es preciso conocerlas para 
proceder y juzgar rectamente; 3.” ó que el buen sentido, 
sin cultivo ni estudio en ese ramo, basta para alcanzar la 


ciencia y pericia en él. 

963. La condición del funcionario en las judicaturas también 
puede ser varia. 

Para fijarla convenientemente, hay que consultar diversos obje- 
tos, y principalmente: primero la independencia, que asegure la 
rectitud del juez contra los halagos y amenazas del Gobierno y de 
los litigantes poderosos; segundo, la retribución suficiente, para 
atraer á la magistratura á los letrados que sobresalen en talento, 
instrucción y probidad; y tercero, una posición tal, que, conci- 
liando las ventajas anteriores, conserve el estímulo del funcionario 
para estudiar y distinguirse entre los demás por el buen desem- 
peño del oficio, y no ponga trabas insuperables para deshacerse 
del que ha resultado inhábil por incapacidad, ignorancia ó mal 
comportamiento. 

Relativamente á los objetos indicados, trátanse varias cuestiones, 
en que no nos permite entrar la índole de esta obra; á saber: si los 
jueces deben ser elegidos por el pueblo directamente, ó por alguno 
de los poderes constituídos, y por cuál de éstos; si han de ser per- 
petuos Ó temporáneos; si amovibles ó no. 

De cualquier modo que se resuelvan las cuestiones antedichas, 
la organización judicial ha de consultar, aparte de las que se fun- 
dan en un buen sistema de procedimientos y en los deberes gene- 
rales que se imponen á los jueces, las siguientes garantías para la 
recta administración de justicia: 1.” Efectiva responsabilidad de los 
magistrados, tanto criminal, esto es, en orden al castigo de los de- 
litos, como civil, esto es, en orden á la indemnización de los daños 
inferidos, y esta última así por delito como por cuasi delito; 2.* Fa- 
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cultad de recusar al juez sospechoso, amplia hasta donde sea posi- 
ble, de suerte que dé cabida 4 todas las causas que justamente ins- 
piren desconfianza; y 3.” Publicidad en los procedimientos, opinio- 
nes y votos de los jueces. 

964. También pertenece á la organización judicial la institución 
de ciertos empleados que, ya de un modo, ya de otro, cooperan con 
los jueces á la administración de justicia, como los secretarios, los 
notarios, los receptores, los varios funcionarios del ministerio pú- 
blico, cuyas atribuciones deben ser determinadas por las leyes co- 
munes. 

965. El modo de proceder los tribunales en los varios asuntos 
sometidos á su conocimiento, es de altísima trascendencia en la ad- 
ministración de justicia. Es ésta, empero, una materia muy vasta 
y complicada, y forma por sí sola uno de los principales ramos de 
la legislación y de la ciencia jurídica. Le dedicaremos un capítulo 
con el título de Derecho procesal. 

966. No tomando en cuenta ciertas atribuciones conservadoras, 
disciplinarias y económicas de los jueces, la jurisdicción de éstos 
se divide en coluntaria y contenciosa. La primera se ejerce fuera de 
juicio, sin contradicción de parte, en aquellos asuntos en que la 
ley requiere la intervención de la autoridad judicial; v. gr.: la 
emancipación de los hijos, el nombramiento de guardador, la ena- 
jenación de los inmuebles de la mujer casada, etc. La segunda co- 
noce, para tramitarlos y fallarlos con arreglo á las leyes, de los ne- 
gocios en que hay oposición de parte ó contienden entre sí dos ó 
más personas. 

967. Es común exceptuar de la jurisdicción contenciosa de los 
funcionarios del orden judicial varias clases de causas; v. gr.: las 
que versan sobre actos ó derechos políticos, como las cuestiones 
sobre validez de una elección de senador, de diputado ó de muni- 
cipal, las que recaen en asuntos privados conexos con los adminis- 
trativos, como las reclamaciones de los particulares contra los ac- 
tos del Gobierno ó de sus agentes, que consideran invasivos ó lesi- 
vos de sus derechos; las competencias ó conflictos entre autorida- 
des, ya de un mismo orden, ya de orden diverso; algunas relativas 
á los delitos cometidos en el desempeño de sus cargos por los altos 
funcionarios, como el presidente de la república, los ministros de 
Estado, jueces superiores, etc. Todos estos asuntos y demás análo- 
gos son por su naturaleza judiciales; y, encomendando su conoci- 
miento, ora á cualquiera de las Cámaras, ora á cualquier funciona- 
rio ó Cuerpo del ejecutivo, se les convierte en tribunales, contra la 
lógica, en la división del poder público. Mas no por esto hemos de 
condenar todas las excepciones de que hablamos: la partición de 
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la soberanía en poder legislativo, judicial y ejecutivo, conforme á 
la diversa naturaleza del objeto de las funciones públicas, se fun- 
da, no en justicia, sino en conveniencia; y, por lo mismo, no hay 
dificultad para establecer excepciones, toda vez que el mejor orden 
las dicte Ó requiera. Indudablemente, sería muy preferible que 
aun las contenciones de que tratamos se entregaran á la decisión 
del poder judicial, con lo cual se lograría establecer una autoridad 
moderadora de los otros poderes, que mantuviera el orden y la har- 
monía entre sus funcionarios y contuviese sus excesos. Mas, para 
obrar así, sería preciso encontrar una constitución del poder judi- 
cial que apartara de los tribunales y jueces la pasión y el espíritu 
de la política: sin ello son gravísimos los inconvenientes que Se si- 
guen de atribuírles el conocimiento de los asuntos político-conten- 
ciosos y administrativo-contenciosos: por una parte confiéreseles 
un poder, abusando del cual pueden dominar en todo el orden pú- 
blico, y por otra, colócaseles en una atmósfera sumamente perni- 
ciosa para la recta administración de justicia en los asuntos comu- 
nes, así civiles como criminales. 


X. 


PODER EJECUTIVO. 


968, Multiplicidad de funcionarios en el orden ejecutivo; unidad.—969. Ven- 
tajas del sistema unipersonal en el ejecutivo con auxiliares, ya secreta- 
rios, ya Consejo de Estado, y con funcionarios subalternos en las seccio= 
nes territoriales, y con otro orden de funcionarios para otros ramos del 
servicio.—970, Unidad respecto de los intereses generales; descentrali—- 
zación para los locales.—971. Organización del poder municipal; opi- 
niones á este respecto.—972, Referencia por lo que toca á los asuntos pri- 
vativos del ejecutivo; indicación sobre la concurrencia del ejecutivo en la 
formación de las leyes; facultad de dictar reglamentos, 


968. La organización del poder ejecutivo contiene un 
número de funcionarios considerablemente mayor que los 
del legislativo y del judicial, por razón de la multitud y 
variedad de asuntos á que se aplica, y de estar en continua 
acción y movimiento. La unidad de la administración exige 
que á la cabeza de todas las varias jerarquías ó series de 
funcionarios exista un Gobierno supremo, que dé la direc— 
ción é imprima el movimiento en los diferentes asuntos del 
servicio público. 
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969. Los publicistas, así como prefieren el sistema cole- 
giado para el ejercicio de las funciones legislativas, prefie- 
ren el unipersonal para la dirección suprema de las admi- 
nistrativas, fundados en que, si las primeras requieren de 
ordinario pacífica y madura deliberación, las segundas de 
ordinario exigen unidad de miras, pronta expedición, ener- 
gía, secreto y otras cualidades que no se encuentran en el 
modo natural de obrar de las corporaciones. 

Mas como es imposible que un solo individuo cuente con 
el tiempo, luces y aptitudes necesarias para el oficio de 
que hablamos, es indispensable rodear al Jefe del Estado de 
personas ó Corporaciones que lo ayuden con sus conoci— 
mientos y trabajos. Dos son las instituciones generalmente 
establecidas con ese objeto: primero, la de Ministros ó Se- 
cretarios de Estado, en mayor ó menor número según las 
necesidades, cada uno de los cuales tiene á su cargo uno ó 
más departamentos especiales del servicio público; segundo, 
la del Consejo de Estado, compuesto de personas hábiles y 
experimentadas en los diversos ramos de la administración, 
cuyas funciones consisten en dar voto, ora consultivo, ora 
deliberativo, en los asuntos graves. 

Los funcionarios que, bajo la dirección del Gobierno, 
tienen á su cargo los negocios administrativos, pueden divi- 
dirse en dos órdenes. Constituyen uno los jefes de las sec- 
ciones y subsecciones del territorio nacional, llamados 
Intendentes y Gobernadores entre nosotros, los cuales ejer- 
cen dentro de su provincia Ó departamento las funciones 
del poder ejecutivo, excepto en la parte reservada al Jefe 
del Estado, bajo las órdenes de éste, de quien son órganos 
naturales y agentes inmediatos, y con arreglo á lo prescripto 
por la Constitución y las leyes. Constituyen el otro los 
empleados en las oficinas ó establecimientos existentes para 
cada ramo del servicio público, como los de contabilidad, 
de percepción de impuestos, de estadística, de instrucción, 
de beneficencia, etc. 

970. La organización qúe acabamos de describir, se re— 
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fiere á los intereses generales de la nación. Mas al lado de 
éstos existen los peculiares de las diferentes secciones terrl- 
toriales, cada una de las cuales tiene, así necesidades como 
bienes y rentas que le son propios. La dirección y adminis- 
tración de estos asuntos conviene confiarla á un poder local, 
conocido con el nombre de municipal, y esto es lo que se 
llama descentralización. Las razones en que se funda la des- 
centralización son numerosas y sólidas; á saber: 1.” en 
cuanto sea posible, conviene contraer la atención del Go- 
bierno á los intereses generales, á fin de que mejor los es- 
tudie y satisfaga; 2.” los funcionarios del Gobierno, á causa 
de hallarse distantes de los distritos, no llegan á conocer ni 
á apreciar debidamente los intereses locales, dependientes 
en gran manera de circunstancias especiales; 3.” ellos ade- 
más no tienen el estímulo de la responsabilidad, en cuanto 
ni contribuyen á los gastos ni logran de las ventajas de las 
obras é instituciones locales; 4.” una administración espe— 
cial en cada distrito, ejercida por sus moradores ó sus repre- 
sentantes, se aprovecha de las aptitudes y del patriotismo 
de muchas personas que, de otro modo, por diversas causas, 
no tomarían parte en la gestión de los negocios comunes; 
y 5.” la institución de poderes locales es un sosten poderoso 
de las libertades políticas, y una escuela de vida pública 
que desenvuelve y difunde en toda la nación la ilustración 
y el patriotismo. 

9'71. La organización del poder municipal suscita entre los pu- 
blicistas multitud de graves cuestiones. Aunque están de acuerdo 
en constituírlo en una corporación, á que se da el nombre de ayun- 
tamiento, cabildo ó municipalidad, compuesta de los domiciliarios 
en el distrito que elijan los habitantes de éste, no lo están ni acerca 
de su organismo ni de sus atribuciones. Así, por ejemplo, unos 
quieren que el cabildo no tenga un jefe, sino que esté facultado 
para nombrar persona que ejecute sus encargos, ya una para to- 
dos, ya distintas para cada ramo del servicio ó para cada asunto; 
y entre los que quieren lo contrario, unos están por que el jefe del 
ayuntamiento sea el agente 6 representante del poder ejecutivo 


central, y otros por que sea distinto, nombrado ó por el mismo 
ayuntamiento ó por el pueblo del distrito. 
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No pudiendo detenernos ni en ésta ni en las demás cuestiones, 
observaremos tan sólo que, si se cree ventajosa la descentralización 
administrativa, se ha de evitar en la constitución y régimen del 
poder municipal aquello que la hace ilusoria ó poco menos que 
ilusoria; lo cual sucede: 1.” cuando se someten los cabildos á jefes 
locales, en cuyo nombramiento no tiene parte el municipio; 
2.” cuando, en el ejercicio de su principales atribuciones, depen- 
den casi enteramente del Gobierno central; y 3.” cuando, en razón 
de que ciertas necesidades se experimentan en todo el territorio, 
se considera la satisfacción de ellas asunto de interés general para 
sustraerlo á la administración del ayuntamiento y reservarlo á la 
del poder supremo: pretexto con el cual se modifica á placer y 
hasta puede quitarse del todo la división de los intereses comunes 
en generales y locales, pues no hay sección del territorio en que 
no se necesiten policía, escuelas, caminos, etc., cuanto hasta aquí 
se ha creído objeto del poder municipal. 

972. De los asuntos sometidos á la administración, ora 
general, ora local, y del modo de conducirlos, trata el Dere- 
cho Administrativo. Por eso nos limitaremos á indicar aquí, 
entre las atribuciones del Gobierno, dos que de ordinario se 
le dan, sin que, por la naturaleza de su objeto, sean propias 
del poder ejecutivo. Consiste la primera en contribuir, con 
su sanción y aprobación, á la formación de las leyes. Y la 
segunda, en la facultad de dictar reglamentos para la eje— 
cución de las mismas. Aunque estos reglamentos se subor- 
dinan á las leyes, las cuales no le es dado alterar en lo 
menor, la facultad de establecerlos es, sin duda, una dele- 
gación del poder legislativo. Para convencerse de esto 
basta considerar, ya que son generales las disposiciones de 
los reglamentos, ya que no hay ninguna de ellas que no 
hubiera podido formar parte del texto mismo de la ley. 
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CAPÍTULO TERCERO. 


DERECHO ADMINISTRATIVO. 


DEFINICION. 


973, Qué es derecho Administrativo; su extensión; parte á que se reducirá 
este tratado, 


973. El Derecho Administrativo se ocupa en establecer 
y organizar en bien de la sociedad los servicios para cuyo 
desempeño tiene ésta un Gobierno. 

Intimamente ligado con el Derecho Constitucional ó Político, 
que le sirve de base, y con todas las otras ramas de la legislación, 
á cuya aplicación y ejecución provee de muchos modos, el Derecho 
Administrativo se extiende en espacioso campo, comprensivo de 
múltiples y variadísimos pormenores, y es de suma trascendencia 
en la felicidad pública y de los particulares. 

La organización del servicio público en todas sus esferas com- 
prende un sinnúmero de establecimientos, de oficinas y de series 
de empleados; todo lo cual es preciso constituírlo y reglamentarlo 
conforme á la condición de cada cosa, mirando por una parte el 
más beneficioso desempeño de las funciones administrativas, y por 
otra el menor gravamen para los contribuyentes al erario. 

Atendida la naturaleza y extensión de estos objetos, claro es que 
la índole de nuestro trabajo no nos permite abrazarlos ni todos ni 
de lleno. Vamos, pues, á ceñirnos á determinar los servicios que 
son de cargo de la autoridad, y á consignar una que otra reflexión 
que consideramos especialmente útil, en lo que toca á su constitu- 
ción ó reglamentación. 
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11. 
NOCIÓN GENERAL. 


974, Necesidad de una regla para determinar qué servicios sociales son de 
gobierno y cuáles no; referencia, y limitación de nuestro actual estudio.— 
975. Son servicios de Gobierno los que miran á la conservación y repre- 
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sentación del Estado, y los que miran al bien común, siempre que sea ne- 
cesaria ó provechosa la acción pública para defenderlo ó promoverlo: re- 
sumen y comprobación.—976, Regla de los cconomistas, que determina 
como atribuciones del Gobierno los servicios que no pueden ser remune- 
rados por el cambio y como libres, ó de los particulares los otros; dos an- 
tecedentes cuya concurrencia es necesaria para la regla economista; así 
esta significa lo mismo que la anterior y presenta las mismas dificulta- 
des.—977. Referencia; división que hacen los economistas en funciones 
necesarias y facultativas de la autoridad, reemplazable por esta otra más 
lógica, en primarias y secundarias. 


974, La sociedad importa un conjunto de servicios, de 
los cuales unos son prestados por la autoridad á todos las 
asociados, y los demás por unos particulares á otros. ¿Hay 
alguna regla para determinar qué servicios deben entrar en 
la primera categoría, y cuáles en la segunda? Ha de haber- 
la, sin duda, porque, de lo contrario, serían ó desconocidas 
ó dudosas ó vacilantes las atribuciones de la autoridad, y 
ésta marcharía desbaratadamente hacia el objeto por cuya 
razón existe, ya abdicando funciones necesarias al mante- 
nimiento del orden público, ya arrogándose poderes des- 


tructores de la independencia y actividad individual. 

Como se ve, la cuestión que proponemos, es en otros términos 
la misma que tratamos largamente acerca del objeto de la autori- 
dad y del derecho social (Sección Tercera del cap. VII del libro 
primero). 

Por esta causa discurriremos aquí, sin salir del campo de la teo- 
ría que juzgamos verdadera, dejando de lado los sistemas extre- 
mos, el Socialismo y el Individualismo; de los cuales el primero 
absorbe enteramente ó poco menos al individuo en el Estado, y el 
segundo reduce casi á la impotencia el poder público. 

975. Hay una clase de servicios acerca de cuya presta— 
ción por el Gobierno nadie puede dudar; á saber: los que 
miran á la conservación de la entidad social, y á la repre- 


sentación de ella en el ejercicio de sus derechos y en el 
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desempeño de sus obligaciones. El Estado es un cuerpo 
moral, sujeto á destrucción y menoscabo por causas diver- 
sas, así exteriores como interiores, y capaz de derechos y 
obligaciones, así respecto á los extraños como á los nacio- 
nales. En la esfera de estos asuntos pertenecientes al ser de 
la sociedad, no puede tocar sino á ésta misma el obrar lo 
que en ellos conviene, y no puede hacerlo sino por medio 
de la autoridad, que es la potencia propia de su naturaleza. 

Mas no son esos los únicos asuntos sujetos á la acción de la au- 
toridad. La sociedad no existe sólo por existir: tiene en el orden 
natural, del cual se origina su existencia, una razón de ser. Esta, 
es decir, el objeto de la sociedaá, consiste en la felicidad de los in- 
dividuos asociados, en la que les resulta de formar un cuerpo mo- 
ral; á saber: por una parte, evitar los males consiguientes á las 
agresiones de unos contra otros, y por otra, lograr los bienes consi- 
guientes á la acción concorde y mancomunada de los mismos. 
Puesto que la autoridad es la potencia de que la sociedad está do- 
tada por la naturaleza para buscar y conseguir su fin, claro es que 
le toca intervenir en todos aquellos usuntos que afectan al bien co- 
mún, en cuanto una ordenación suya sea necesaria ó provechosa 
para defenderlo ó promoverlo. 


En resumen, son del cargo del Gobierno todos los servi- 
cios que miran al ser mismo de la sociedad y al bien común 
de los individuos de que se compone. Esta regla, al pasar 
del terreno de la teoría al de la práctica, se envuelve á cada 
paso en serias dificultades; pero no hay que extrañarlo. Por 
lo general, sucede lo propio en la aplicación de todos los 
principios morales y jurídicos, siempre que se complican 
los hechos. Y especialmente tiene que acontecer así con la 
regla de que tratamos, por razón de su intrínseca elastici- 
dad. En primer lugar, no siempre es directo el bien común 
que persiguen las instituciones sociales; v. gr.: la justicia 
civil obra inmediatamente en beneficio de los litigantes; sin 
embargo, su administración por el Estado envuelve un bien 
indispensable á éste y á todos los ciudadanos, como quiera 
que no podría haber orden público si la autoridad no se re- 
servase cl uso de la coacción para hacer efectivos los dere- 
chos de los particulares. Este caso, que tomamos por ejemplo, 
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es, sin duda, muy claro. Mas se concibe perfectamente que, 
pudiendo ser mediato é indirecto el bien común que resulta 
de un servicio público, se presenten numerosos asuntos en 
que no sea fácil resolver si la autoridad ha de excluírse, ó 
ha de intervenir y hasta dónde. En segundo lugrar, muchos 
servicios hay que interesan á todos 6 á la generalidad, cuya 
prestación, sin embargo, puede encomendarse con ventaja 
á la acción libre de los particulares, ya omnímodamente, 
ya con una pequeña intervención de la autoridad, todo lo 
cual depende de las circunstancias, de suyo variables según 
los tiempos y países. 

976, Algunos economistas pretenden derivar de la ciencia que 
profesan, una regla más precisa que la anterior. Valiéndose de sus 
términos facultativos, dividen los servicios prestados en sociedad, 
en unos que pueden ser remunerados por el cambio, y otros sólo 
por el Gobierno: constituyen aquéllos los que se incorporan á un 
objeto material y los que se apropian á persona determinada, y és- 
tos los que se refieren á la sociedad en general: los primeros in- 
cumben á los particulares, y los segundos al Estado. Esta regla se 
envuelve en las mismas dificultades que padece la anterior: no 
puede ser de otro modo, como quiera que ambas tienen un mismo 
fundamento y un mismo alcance. Sin embargo, conviene conocerla 
y prestarle atención, porque las ideas se esclarecen y se fijan, ora 
vertiéndolas en distintos términos, ora especulando la harmonía 
entre distintas ciencias. 

Para excluir de las atribuciones de la autoridad los servicios que 
se incorporan á objetos materiales ó á personas determinadas, los 
economistas se fundan en dos antecedentes, los cuales han de con- 
currir de modo que, fallando cualquiera, retirarían su regla; á sa- 
ber: 1.” en que esos servicios redundan, no en el beneficio común 
de los asociados, sino en el privado de estos ó aquellos individuos; 
y 2.” en que esos servicios, aunque, mirados en conjunto, son úti- 
les"4 todos 6 á la generalidad, son más útilmente prestados por los 
particulares, por cuanto el regimen de la libertad es más enérgico, 
más sabio, más fecundo que el de la autoridad en el orden de la 
producción y el de la satisfacción de las necesidades humanas. Por 
estos antecedentes se ve que el fundamento de la regla de los eco- 
nomistas es el mismo de la de los juristas; 4 saber: el bien común. 

977. Las limitaciones que los economistas ponen á su propia 
norma, confirman lo dicho, por cuanto exclusivamente se fundan 
en el bien común, y prueban además que su alcance es el mismo 
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de la regla de los juristas. En primer lugar, confiesan aquéllos que 
la exclusión de la autoridad en los servicios que pueden ser remu-— 
nerados por el cambio, no puede tener aplicación plena é inmediata 
en todo país, sino que ha de hacerse poco á poco y paso á paso en 
proporción al progreso en cultura intelectual, moral é industrial de 
los particulares. En segundo lugar, también ellos admiten, como 
atribución facultativa del Gobierno, la ejecución por parte de éste 
de ciertas obras que, si bien son realizables y renumerables por los 
particulares, producen utilidad común ó gencral, y pueden ventajo- 
samente llevarse á cabo por la administración pública; v. gr.: la 
construcción de caminos, la fabricación de moneda, el estableci- 
miento de mercados en las ciudades, el surtimiento de agua á las 
poblaciones. Con estas dos limitacioues, es evidente que no vienen 
á quedar excluídos de la acción de la autoridad otros servicios que 
los que redunden en beneficio privado de determinadas personas; 
exclusión que todos sustentan. Y á esto puede agregarse que noes 
contrario á la regla de los economistas que la autoridad tome á su 
cargo aquellos servicios que, si bien se incorporan á particulares y 
ceden inmediatamente en beneficio de éstos, mediatamente produ- 
cen una utilidad general que no puede remunerarse por el cambio. 
Hállase, por ejemplo, en este caso la instrucción primaria, la cual 
se apropia á los que la reciben, y es á los mismos directamente pro- 
vechosa; mas á un mismo tiempo, dándose indistintamente á to- 
dos, cultivando sus facultades y habilitándolos para el trabajo, pre- 
serva á muchos de la miseria, disminuye los costes de la asistencia 
pública, y aumenta considerablemente el poder productivo en todos 
los departamentos del taller social. 

9'78. De conformidad á las nociones precedentes, vamos á expo- 
ner los principales objetos de la administración pública. 

Mas antes queremos consignar una corta reflexión acerca de la 
división que los economistas hacen de las atribuciones del Gobier- 
po, en necesarias y facultativas. Juzgamos este último término, 
impropio y ocasionado á falsas ideas. Facultativo, en sentido mo- 
ral, se llama lo que nos es lícito hacer ú omitir. Ahora bien, la au- 
toridad no es moralmente libre para ejercer ó no sus atribuciones: 
debe ejercerlas ó no ejercerlas, según lo que requiera la común fe- 
licidad, en que consiste la razón de ser ó el objeto de su existen- 
cia. Lo que sí hay de verdad es que entre sus atribuciones unas son 
primarias y otras secundarias; esto es: unas necesarias absoluta- 
mente, otras no tanto, otras de mera conveniencia, ya mayor, ya 
menor. Podrían, con todo, llamarse facultativas las funciones de la 
autoridad en orden á aquellos servicios que, siendo útiles á la so- 
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ciedad en general, pueden ser prestadas indiferentemente y con 
ventajas iguales poco más ó menos por los particulares ó por el Go- 
bierno. 


TIT. 


SERVICIOS DE LA AUTORIDAD. 


978. Indicación de los servicios de Gobierno:—979, La representación de la 
nación; —980. La defensa de ella;—981. La administración de justicia;— 
Y382. La policia: extensión que puede dársela; qué le corresponde estricta- 
mente tomada;—983, Ciertos trabajos públicos; cuáles son éstos; e.xrpro- 
pación por necesidad ó utilidad pública; por qué causas puede decretar- 
se; por quién; cómo se tasa el valor de la indemnización;—984. La asts- 
tencia pública; en que consiste: que es deber del Gobierno se manifiesta 
con razones de conveniencia, de taridad, aun complementario del orden 
económico, y de justicia; advertencias sobre el modo de prestarlas; de la 
mendicidad, puede reglamentarse, pero no prohibirse ;—985, desentolri- 
miento general de la sociedad; la autoridad debe, como servicios positi- 
vos, procurar con las leves el incremento del poder productivo, empren- 
der ciertas obras, y adelantar el arte industrial en algunos casos; como 
servicios negativos, con ciertas condiciones y limitaciones, no otorgar 
privilegios, ni establecer el proteccionismo en las leyes de aduana, y ho 
reglamentar los oficios ni las profesiones; esto último es generalmente 
respetado; debe extenderse á la medicina, á la abogacía, y tanto para res- 
petar la libertad de los hombres como porque el título no da suficiencia y 
es un escollo para muchos, y porque con exigirlo á nadie se favorece y se 
daña á los pobres;—986. La ¿instrucción primaria, que es necesidad co- 
mún, que iguala las condiciones en bien del régimen de la libertad y que 
es el mejor medio de asistencia pública; pero debe estar fundada en la 
moral teórica y práctica; no debe ser obligatoria, porque quita á los pa- 
dres su derecho; de la instrucción profesional y de la superior;—987, La 
moralidad pública; advertencias sobre ésta, 


978. Los servicios sociales cuya prestación es de cargo 
de la autoridad, son los siguientes: 

979.—1.” La representación de la nación y las relaciones 
exteriores. 

Tócale á la autoridad representar á la nación, y cuidar 
de sus derechos é intereses en la esfera de las relaciones 
externas. En esta parte de la pública administración se 
comprende todo lo referente á los tratados y arreglos inter- 
nacionales, á los agentes diplomáticos y álos cónsules, así 
propios como extraños. 

980.—2.” Za defensa de la nación. 

En este punto las funciones del Gobierno se extienden 
no sólo al tiempo de guerra, sino también al tiempo de paz, 
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durante el cual la nación ha de prepararse y proveerse con- 
venientemente, á fin de que no la tomen desprevenida los 
enemigos. El ramo de guerra abraza la formación y disci- 
plina del Ejército y de la Armada, la construcción de forta- 
lezas, la provisión de elementos bélicos, etc. Merece en esta 
materia especial estudio la cuestión sobre preferencia entre 
el sistema de ejércitos permanentes, el de las milicias y 
uno mixto. Grandes dificultades ofrece asimismo el sistema 
que haya de adoptarse respecto á las levas y reclutas, asi 
en estado de guerra como en el de paz. En este particular 
advertiremos de paso, como punto que afecta á la justicia, 
que, en cuanto sea conciliable con la defensa de la nación 
y sus recursos, se han de evitar los alistamientos forzados, 
los cuales importan una contribución en muchos aspectos 
desigual, y que deben por el Estado abonarse las expensas 
y retribuírse los servicios de los que militan, como los de 
cualesquiera otros funcionarios. 

981.—3.* Za administración de justicia. 

En el orden interno el principal servicio público consiste 
en la administración de justicia. Divídese ésta en criminal, 
que persigue y castiga los delitos contra la sociedad y con- 
tra los individuos, y civil, que resuelve las contenciones 
sobre derechos entre las personas naturales ó jurídicas. Ya 
en el Derecho Constitucional hemos hablado de la organi- 
zación del poder judicial, y en el procesal trataremos de su 
modo de obrar. Mas, aparte de esto, existen muchos puntos, 
como la distribución territorial de jueces, la designación y 
arreglo de lugares, dias y horas de despacho, las visitas á 
los juzgados, etc., que corresponden al Derecho Adminis- 
trativo. A la misma rama de éste se agrega todo lo referente 
á las oficinas y establecimientos íntimamente ligados con 
la administración de justicia, á saber, los registros, las 
notarías, las cárceles, etc. 

982.—4.” La policía. 

Guarda gran conexión con la justicia la institución de la 
policía, en cuanto se encarga de prevenir aquellos daños, 
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ya sea contra el Estado, ya contra los particulares, que dan 
materia á la acción de los tribunales, y de averiguar los 
delitos que se cometen, descubrir á sus autores, aprehen- 
derlos y ponerlos á disposición de los magistrados. 

La policía no se limita á las funciones indicadas. 

En rigor, son disposiciones de policía todas aquellas que, 
en las múltiples materias de la legislación, tienden á cus- 
todiar y conservar el orden, y á prevenir y reprimir el 
desorden. 'Tomada la policía en esta lata acepción, sus dis- 
posiciones se hallan repartidas en los diversos códigos, y 
entre ellas forman parte principal las medidas referentes á 
la misma administración, cuyo objeto consiste en inquirir 
y vigilar la conducta de los funcionarios del Estado, asegu- 
rar por parte de ellos el fiel cumplimiento de sus obliga— 
ciones, y hacer efectiva su responsabilidad; ya sea que tales 
medidas sean comunes á todos los ramos de la administra 
ción, ya sean peculiares de sólo algunos. Comunmente, 
empero, ho se consideran funciones de policía sino aquellas 
que están encargadas al poder especial ó al conjunto de 
empleados que se designan con ese mismo nombre. 

Las reglas y medidas de policía miran á muchos y muy 
varios objetos. Ora á la seguridad del Estado, como las 
que se refieren á conspiraciones y motines, defraudación 
de rentas fiscales, comunicaciones con los enemigos, etc. 
Ora á la protección de los particulares en su persona y bie- 
nes, como las que tocan á la venta de substancias venenosas, 
y de alimentos corrompidos ó malsanos, á edificios rulno- 
sos, á establecimientos explosivos, á los medios de transpor- 
te, á las armas de uso prohibido, á los incendios é inundacio- 
nes, etc. Ora á la salubridad pública, como las que respec— 
tan á los lugares infectos, á las aguas de bebida, al aseo de 
las calles y habitaciones, á los establecimientos insalu- 
bres, etc. En una palabra, la policía es un guardian que 
existe por todo el territorio, y principalmente en las ciuda- 
des, con el encargo de velar activa y constantemente por 
el buen orden, de prevenir, descubrir y reprimir todo aten- 
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tado contra él, de proveer con órdenes, exhortaciones y 
advertencias á las necesidades del Estado y de los particu- 
lares, así en circunstancias ordinarias como en las extraor- 
dinarias. i 

983.—5.” Ciertas obras 6 trabajos públicos. 

Corresponde al Gobierno la ejecución de las obras públi- 
cas, entre las cuales se cuentan no sólo los edificios ó esta- 
blecimientos necesarios para el desempeño de las funciones 
de los magistrados y empleados de la nación, y para todos 
los servicios que son de cargo de la autoridad, sino también 
las que se necesitan ó convienen, tanto para promover el 
progreso general del país, como para facilitar al poder cen— 
tral su acción en toda la extensión del territorio nacional. 
Pertenecen á esta última clase las vías y medios de comu- 
nicación, á saber, los caminos, canales, puentes, ferrocarri- 
les, telégrafos, correos, etc. Aunque los trabajos de cons- 
trucción y mantenimiento de estas obras se incorporan á 
cosas materiales, y podrían ser remunerados por el cambio, 
exigiendo á los que se sirven de ellas una remuneración 
proporcionada, y en estos aspectos son de aquellos que 
debieran dejarse á la actividad privada; sin embargo, ellos, 
como es evidente, interesan á todos los ciudadanos, sin que 
sea posible fijar la medida del provecho de cada cual; suelen 
exigir grandes capitales, de que los particulares no siempre 
disponen; con frecuencia no rinden á los empresarios el 
provecho que obtendrían en otros negocios; fácilmente ori- 
ginan monopolios funestos al desarrollo general de la in- 
dustria, y prestan servicios indispensables al Gobierno en 
todos los ramos de la administración: por todo lo cual, no 
es dudoso que la autoridad puede tomarlos á su cargo. Esto 
no obstante, ha de tenerse presente la naturaleza mixta de 
todas estas obras para resolver, atendidas las circunstancias, 
las numerosas cuestiones que se ofrecen; v. gr.: si han de 
dejarse éstas ó aquéllas á la actividad de los particulares; 
si el Estado mismo las ha de llevar 4 cabo, ó si debe limi- 
tarse á darles facilidades y aún subvenciones; si se ha de 
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obligar á contribuir con parte de los costos, á las personas 
ó propiedades particularmente interesadas; si el Gobierno 
ha de tener su administración, ó confiarla á negociantes; si 
deben monopolizarse los servicios que prestan, ó dejarse 
libre la concurrencia de los particulares, etc. 

La ejecución de muchas de las obras de que hablamos, 
con frecuencia no puede llevarse á efecto sin expropiar á 
ciertos particulares. La facultad del Estado para hacerlo, si 
es difícil de probar en el sistema individualista, que reduce 
el poder público á la tuición de los derechos, es clara en el 
sistema común, que subordina el bien individual al bien 
público en cuanto con ello no se ofenda el último fin del 
hombre. En justicia, empero, esa expropiación no debe pa- 
sar de una modificación en el derecho del propietario, que 
se obra indemnizándole del valor del objeto que se le quita 
y de los perjuícios que por tal causa le sobrevengan. De 
otro modo, la expropiación importaría una contribución in- 
justa, por cuanto desigual, pues no recaería sino sobre 
personas determinadas. 

La expropiación suscita varias cuestiones; á saber: ¿por qué 
causas puede ordenársela? ¿4 quién corresponde disponerla? ¿cómo 
debe determinarse el monto de la indemnización? 

En cuanto á lo primero, es indudable que la expropiación por 
causa que no sea la necesidad del Estado Ó una evidente utilidad 
pública, sería invasora del derecho de propiedad y perturbadora 
del orden social. Al expresarnos en estos términos, claro es que no 
nos limitamos á reprobar las expropiaciones que redundan sólo en 
beneficio privado, sino aún aquellas cuyo fin es un objeto público 
de puro ornato ó de utilidad escasa ó dudosa. 

En cuanto á lo segundo, cualquiera que sea la autoridad que de- 
crete la obra para cuya realización sea precisa una expropiación, es 
evidente que ésta sólo puede determinarla el poder legislativo, 
puesto que á los otros poderes públicos no les es dado modificar los 
derechos de los particulares. Empero, si la aplicación de la ley de 
expropiación suscita cuestiones jurídicas, todas ellas son de la 
competencia de los tribunales de justicia. 

En cuanto á lo tercero, no juzgamos menos cierto que, para ta- 
sar la indemnización debida por el objeto expropiado, no debe to- 
marse en cuenta el aumento de valor que origina la obra en 
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proyecto, porque él es producido por un trabajo del Estado, ente- 
ramente dependiente de su voluntad y posterior á la expropiación. 
Es verdad que el expropiado viene á quedar en peor situación que 
los propietarios vecinos á quienes no alcanza la expropiación. Mas, 
por una parte, ese mal, no resultando de la violación de ningún 
derecho, no da motivo de queja razonable; y, por otra, dentro de la 
justicia, bien puede el Estado quitar la desigualdad aumentando la 
contribución territorial de las propiedades vecinas en proporción á 
las ventajas que reportan de la inversión de los caudales públicos 
en la nueva obra. Al lado de esta cuestión de justicia, ocurren va- 
rias administrativas acerca del modo de proceder en el avalúo de 
los objetos expropiados, que más convenga para evitar la facilidad 
de que el fisco sea defraudado con tasaciones excesivas. 


984.—-6.” Za asistencia pública. 

No faltan en ninguna nación multitud de individuos que 
padecen necesidad extrema y demandan, ya una, ya otra 
clase de socorro. Tales son los locos, sordomudos, fatuos, 
inválidos y enfermos destituídos de bienes de fortuna, los 
expósitos y los simples indigentes. Llámase asistencia pú- 
blica la que el Estado, de fondos nacionales, presta á esas 
personas en la forma conveniente á sus respectivas nece- 
sidades. 

Se ha disputado sobre si dicha asistencia se cuenta entre 
los deberes y atribuciones de la autoridad. Ello, á nuestro 
juicio, no ofrece duda alguna. 

En primer lugar, el socorro de los menesterosos es de 
altísima conveniencia común. Las clases sociales en que se 
hacen sentir ordinariamente las necesidades de que habla- 
mos, son las más numerosas, las de mayor fuerza material, 
y las de menor instrucción y reflexión; todo lo cual haría 
en una sociedad sin entrañas para con sus múltiples y du- 
ras miserias, que fueran natural y vehementemente empu- 
jadas á combatir y subvertir el orden establecido. La asis- 
tencia pública es una medida necesaria para prevenir las 
asonadas y revoluciones, cuyos estragos jamás son peores 
que cuando tienden á demoler, no tanto el orden político 
como el social, que es lo que sucede en la guerra de los 
pobres contra los ricos. 


Km 
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En segundo lugar, el auxilio 4 los necesitados es un 
deber de caridad que no pesa determinadamente sobre tal ó 
cual persona, sino en general sobre los pudientes; y en vir- 
tud de la misma razón por la cual incumbe á la autoridad 
desempeñar los servicios que miran á la sociedad en gene- 
ral, le incumbe satisfacer los deberes que la sociedad en 
general tiene para con cualesquiera individuos. Corrobórase 
esto con la consideración de que la caridad para con los me- 
nesterosos es un complemento natural de la ley que sanciona 
la propiedad particular. Aneja al imperio de dicha ley es la 
existencia de gran número de individuos inculpablemente 
privados de medios propios de subsistencia: es éste un he- 
cho constante, universal, inevitable, contra el cual el arte 
económico y el político no han descubierto ni descubrirán 
remedio alguno para destruírlo, sino sólo para debilitarlo. 
En presencia de este común fenómeno, hemos de decir: ó 
que el destino providencial de esas personas es perecer víc- 
timas de la miseria y del desamparo; ó que el sistema de la 
propiedad particular es contrario al orden de la naturaleza; 
ó, en fin, que la ley natural, junto con establecer y sancio- 
nar ese sistema económico, impone á los que se benefician 
con su aplicación, la carga de auxiliar á los que resultan 
desafortunados. El hecho general y ordinario de una mul- 
titud de seres humanos cuya vida no tuviera sosten ni 
protección en las relaciones morales, ora de justicia, ora de 
caridad, sería una falta de providencia y un magno descon- 
cierto en la gobernación del mundo, que no pueden admi- 
tirse sin ultraje 4 la suma sabiduría y bondad del Criador. 
Tampoco autoriza él para condenar la propiedad particular, 
porque, si bien el opuesto sistema del comunismo pretende 
la igualación de las condiciones sociales y principalmente 
económicas, no la opera sino violentando la naturaleza, y 
no puede conseguirla sino dándole por base la pobreza ge- 
neral. No queda, por lo tanto, otro término que el de reco- 
nocer en los ricos la carga de socorrer á los pobres, como 
un apéndice natural de la ley que establece la propiedad; 
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con lo cual, al mismo tiempo que se salva el desorden en la 
disposición económica del mundo, dictada por la Providen- 
cia, se obtienen las inapreciables ventajas que la contem- 
plación y la tolerancia de las miserias humanas, y la práctica 
de la caridad en múltiples modos, reportan á la salud y 
perfección del espíritu. 

En tercer lugar, si faltase el fundamento de la caridad 
para establecer la asistencia pública, ella se impondría al 
Estado como una reglamentación necesaria del derecho que 
otorga la necesidad extrema, de tomar, de lo que otro posee, 
lo indispensable para sostener la vida cuando no es posible 
proporcionárselo ó no se proporciona trabajando ni pidiendo. 
Este derecho, contra el cual protestan uno que otro econo- 
mista, es innegable, y tiene en su apoyo las disposiciones 
positivas y la opinión común de los moralistas y juristas, 
como que, según lo demostramos en su respectivo lugar 
(767), descansa en el mismo fundamento de la propiedad. 
Ahora bien, como por una parte hay muchas clases de ne- 
cesitados incapaces de ejercer por sí mismos ese derecho, y 
como por otra su frecuente y múltiple ejercicio por los indi- 
viduos interesados daría margen á graves y continuos des- 
órdenes, la autoridad, á la cual corresponde la tuición de 
los débiles, el arreglo de las relaciones jurídicas y el mante- 
nimiento de la paz pública, debe encargarse de la asisten- 
cia que los menesterosos pueden demandar á los pudientes. 

Si no es difícil demostrar la necesidad de la asistencia 
pública, fundada, como se halla, en la conveniencia al par 
que en la caridad y la justicia, lo es determinar la manera 
de llevarla á cabo con mejores resultados. No entraremos 
en las numerosas y graves cuestiones que se suscitan en 
este ramo de la administración, ya en orden á las necesida- 
des comunes de los desvalidos, ya en orden á las especiales 
de cada clase. Sólo haremos tres advertencias generales; á 
saber: primera, que en lo posible la asistencia pública se 
empeñe en dejar á los menesterosos en condición de pro- 
porcionarse por sí mismos la manutención; segunda, que 
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atienda á la satisfacción no menos de las necesidades del 
alma que de las del cuerpo; y tercera, que el Estado no 
monopolice la caridad prohibiendo, esterilizando ó amen- 
guando la de los particulares, y al contrario le deje espa— 
ciarse libremente en todo el campo que abrace, ora porque 
ella es poderosísimo auxilio de la autoridad, ora porque es 
más grata á los menesterosos y más activa, fecunda y dis- 
creta en la satisfacción de sus necesidades. 

No concluiremos esta materia sin decir algo acerca de la 
mendicidad, en cuanto ella es objeto de las atribuciones del 
poder. Advirtamos, ante todo, que no se han de reputar 
mendigos ni los que accidentalmeute padecen una necesi- 
dad que los obliga á pedir socorro á cualquier conocido ó 
desconocido, ni los habitualmente necesitados que atienden 
á su subsistencia con los auxilios que les suministran pa- 
rientes, amigos ó benefactores determinados, sino tan sólo 
aquellos que cifran en la limosna pedida al público su modo 
ordinario ó estable de vivir. Indudable nos parece que la 
verdadera mendiguez puede ser reglamentada por la auto- 
ridad, en cuanto ello convenga para prevenir los delitos 
que se cometen á su sombra, para evitar los fraudes de los 
que, pidiendo sin necesidad, perjudican á los realmente 
pobres, para combatir la holyazanería y la vagancia, para 
minorar las molestias que se ocasionan al público, etc. Mas 
¿puede ser ella absolutamente prohibida? Ista cuestión 
sólo tiene lugar en donde la autoridad funda establecimien- 
tos ó dispone otros medios convenientes para alimentar á 
todos los que necesitan de la limosna para mantenerse: 
prohibir la mendicidad sin proveer á la subsistencia de los 
indigentes es iniquidad de antropófagos. Supuesto que la 
autoridad sc encargue de suministrar habitación, alimentos 
y vestidos á los pobres, aun en este caso no dudamos en 
condenar la prohibición absoluta de la mendiguez. Quien 
pide limosna, habiéndola mencster, no engaña, ni roba, ni 
ultraja: usa de su libertad sin daño de derecho alguno. 
Acrece la fuerza de esta razón en el caso en que los socorros 
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suministrados por la autoridad lleven consigo la reclusión 
de los pobres en establecimientos públicos, por cuanto en- 
tonces no sólo se les quita el derecho de pedir limosna, sino 
que, sin más delito que el de la pobreza, se les castiga con 
la pérdida de la libertad personal. 

985.—%.” Desentolrimiento general de la sociedad. 

Instituída ésta para el bien común de sus miembros, el Gobierno, 
euyo encargo consiste en encaminarla hacia su fin, no puede ser 
indiferente ó extraño á su desenvolvimiento general, sino que, al 
contrario, ha de facilitarlo y de promoverlo por los medios que es- 
tán á su alcance, en el triple orden de los intereses: materiales, in- 
telectuales y morales. Los Gobiernos, por lo general, han exagerado 
no poco esta atribución: no limitándose á poner la sociedad en punto 
de andar por sí misma á impulsar su marcha y allanarle los cami- 
nos, han invadido la esfera de instituciones libres y coartado in- 
justa y perniciosamente la actividad privada. La índole de nuestro 
trabajo no nos permite tocar sino las principales cuestiones que se 
suscitan en este campo de acción del poder público, ni extendernos 
en consideraciones que no afectan la justicia individual ó social. 

En este número trataremos de los intereses materiales. En el or- 
den de éstos, la autoridad tiene algo importante que hacer, y mu- 
cho que dejar de hacer; ó bien, de sus servicios unos son positivos, 
y otros negativos. 

Como servicios positivos, se recomienda á la autoridad: 

1. Considerar en todos los ramos de la legislación el efecto que 
las disposiciones legales tengan en el orden económico, á fin de que 
conserven y aumenten el poder productivo de la nación, en vez de 
debilitario. Rara es, efectivamente, la parte del derecho positivo cu- 
yas reglas dejan de influir, ya en más, ya en menos, ora en favor, ora 
en contra de la conservación é incremento de las riquezas. Á parte 
de las que componen el derecho rentístico, cuya materia de suyo 
es del orden económico, ticnen 'peculiar 'influeucia en éste las le- 
yes civiles, penales, procesales y de policía, como que afectan in- 
mediatamente la adquisición, libertad y seguridad de la propie- 
dad. Débese, con todo, advertir que el aspecto económico de las 
cuestiones de legislación frecuentemente se halla subordinado al 
de justicia y de otros altos intereses que la autoridad debe atender 
con preferencia; 

2.” Emprender aquellas obras de utilidad general para la indus- 
tria del país, que no podrían ser ó no serían ejecutadas por parti- 
culares, y de que tratamos en el número 983. 

3.” Adelantar el arte industrial en las sociedades nacientes, atra- 
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sadas ó retrógradas, ora promoviendo industrias adecuadas á las 
condiciones económicas del país, ora introduciendo inventos y nue- 
vos procedimientos, ora llamando profesores ú obreros inteligen- 
tes, ora difundiendo los conocimientos útiles, etc. 

Como servicios negativos, se recomienda á la autoridad: 

1.” Abstenerse de otorgar privilegios en cualquier ramo de la in. 
dustria. Tales privilegios violan la justicia, por cuanto por una 
parte limitan el uso y provecho así de los capitales como del tra- 
bajo de los que se hubieran dedicado á la industria monopolizada, 
y por otra obligan á los consumidores á pagar un precio más subi- 
do. Hay, sin embargo, excepciones justificadas por el interés pú- 
blico. La principal es respecto de los autores y perfeccionadores de 
invento, pues es benéfico para todos darles estímulo, y equitativo 
para con ellos.asegurarles alguna remuneración por las ventajas 
que reportan á la industria en general; lo cual se consigue otor- 
gándoles un privilegio más ó menos prolongado. Otra excepción es 
la que puede hacerse con empresas de reconocida utilidad común, 
que exigen el adelantamiento de grandes capitales y cuya compe- 
tente remuneración no se obtendría en libre concurrencia. En estos 
casos y los que puede haber análogos, el privilegio importa una 
verdadera contribución pagada por el público á los que lo obtienen, 
y está sujeto á todas las consideraciones tocantes á la e ie y 
conveniencia del impuesto y de su inversión. 

2.. Abstenerse del proteccionisino en las leyes de aduanas. Estas 
son uno de tantos impuestos que puede convenir establecer ó con- 
servar; pero deben ser dictadas y reguladas tomando en cuenta sólo 
el interés fiscal, la equidad y conveniencia de la contribución en 
cuanto tal. Ll proteccionismo existe, ya cuando absolutamente se 
prohibe la introducción de ciertas mercaderías extranjeras, ya 
cuando se las grava con aduanas, ó éstas se aumentan, sin más ra- 
zón ni objeto que favorecer á los productores nacionales de artícu- 
los de comercio homogéneos ó similares. Este sistema padece cl vi- 
cio que hemos imputado á los privilegios, de gravar injustamente 
á los consumidores con un exceso en el precio de las mercaderías. 
No negaremos que haya casos en que el interés público, exigiendo 
la creación ó fomento de alguna industria dentro del país, justifique 
los derechos protectorios, los cuales vienen entonces á no tener otro 
carácter y alcance que el propio de los impuestos, de cuya conve- 
niencia y equidad se ha de juzgar conforme á las reglas de éstos. 
Fuera de tales casos excepcionales, que son muy pocos, el sistema 
protector es funestísimo al incremento y buena distribución de las 
riquezas, como lo demuestran sólidamente los profesores de la cien- 
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cia económica, desbaratando una á una las especiosas y vulgares 
razones con que se ha pretendido sostenerlo. 

No nos corresponde dilucidar esta materia; mas, como los erro- 
res que se abrigan por lo tocante á ella son comunes y pertinaces 
en el vulgo, y frecuentes en la legislación, consignaremos aquí á la 
ligera una que otra observación, suficientes para poner de mani- 
fiesto la absurdidad del sistema protector. El favor que éste presta 
á los productos nacionales es considerablemente superado por los 
perjuícios que origina; á saber: 1.” lo que se hace ganar á los que 
producen dentro del país, se saca, no de los extranjeros, sino de los 
que dentro del país han menester el artículo de internación prohi- 
bida ó gravada; 2.” lo que pierden los consumidores nacionales, se 
distrae de industrias más ventajosas, en las cuales es natural que 
fuese empleado; y 3.” se daña la exportación de los productos na- 
cionales, puesto que el extranjero no puede llevarlos sino pagándo- 
los con los suyos. Suele decirse que la nación que importa paga tri- 
buto á la que exporta; más bien podría decirse lo contrario. El país 
al cual tiene cuenta comprar los productos extranjeros, no hace más 
que aprovecharse de todas las ventajas que tienen los otros, ora en 
la fertilidad y demás condiciones del territorio, ora en la abun- 
dancia de capitales, ora en el bajo precio de los salarios, ora en el 
adelanto del arte industrial, etc. Negar este provecho es descono- 
cer absolutamente las ventajas del comercio y de la división del 
trabajo. 

3.” Abstenerse de reglamentar los oficios y profesiones particu - 
lares. Perfectamente demostrado como está por la ciencia y la ex- 
periencia que la dirección de la industria por la autoridad, ya de- 
terminando los trabajos Ó6 dictando la manera de ejecutarlos, ya 
distribuyendo los obreros ó sujetándolos á gremios con sus respec- 
tivos estatutos, ya estableciendo reglas ó tarifas para los cambios, 
ya de cualquier otro modo, es altamente perjudicial á la producción 
y contraria á la buena distribución de las riquezas; no lay duda 
que la libertad del trabajo y del cambio, sin más normas que las de 
la justicia coomutativa, es uno de los derechos que se comprenden 
en el innato de independencia personal. 

Felizmente, esa libertad es una conquista consumada; monos en 
lo que toca á las profesiones liberales, como las del abogado y del 
médico, para cuyo ejercicio se requiere obtener ciertos títulos y la 
licencia de la autoridad. ¿Es justificada esta excepción ? No lo cree- 
mos; á nuestro juicio, ella se debe, en parte á las preocupaciones 
que quedan del antiguo régimen de la reglamentación industrial, 
en parte al empeño propio de todos los gremios en la conservación 
de sus privilegios, y, sobre todo, á que es el sostén principalísimo 
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del monopolio de la enseñanza, que se arroga el Estado docente, y 
un resorte cómodo y poderoso para lograr su intento los que tie- 
nen la presunción de modelar las nuevas generaciones conforme á 
sus ideas y caprichos. 

Nada sólido, en efecto, puede contestarse á las siguientes razones 
con que se combaten las trabas puestas al ejercicio de las profesio- 
nes liberales. 

En primer lugar, todo individuo que no está sujeto á tutela ó cu- 
raduría, debe ser libre para elegir las personas á quienes enco- 
miende el cuidado de su salud y la defensa de sus pleitos, así como 
lo es y por lo mismo que lo es para dirigir y encomendar todos sus 
otros intereses. Si somos independientes en la elección de alimen- 
tos, vestidos, habitación, ocupaciones y en cuanto toca á la salud; 
si somos libres para curarnos ó no en las enfermedades, para llamar 
Óó no médico, para admitir ó desechar el método y las recetas de 
los doctores, con peligro de causarnos numerosos é irreparables da- 
ños; ¿por qué no lo hemos de ser también para “elegir la persona 
que se haga cargo de nuestra curación? Si somos independientes 
para obrar en todo lo que mira á nuestra buena reputación, para 
emprender viajes ó trabajos que pongan en peligro nuestra vida, 
para hacer negocios de que puede originarse la ruína de toda nues- 
tra fortuna, ¿pór qué no lo hemos de ser para encomendar á quien 
más nos agrade la defensa de nuestras causas judiciales? 

En segundo lugar, los grados literarios y científicos, y la licencia 
de la autoridad que se exigen para el ejercicio de las profesiones 
liberales, no son necesarios para que baya en esas facultades pro- 
fesores idóneos, y más bien que útiles, son perjudiciales al público 
para poderlos discernir entre los ineptos, ignorantes y charlatanes. 
En verdad, por una parte, la libre concurrencia, aumentando el 
número de los que se dedican á la medicina y á la abogacía, pro- 
duciría en ellos una necesidad mayor de recomendarse al público 
por medios idóneos; sucedería lo propio que en todos los ramos de 
libre industria, en los cuales la competencia obliga á empresarios 
y obreros á trabajar más y mejor. Por otra parte, á la garantía de 
la actual intervención de la autoridad, que de ningún modo cierra 
la entrada en las facultades á los ineptos, ignorantes y charlata- 
nes, y que, al contrario, hasta cierto punto los confunde con los 
profesores serios y hábiles, se sustituiría la vigilancia y celo del 
interés individual, obligado, como quedaría, á buscar por sí propio 
la seguridad de ser convenientemente servido. Agrégase á esto que 
nada obsta á que se dejaran subsistentes los grados científicos, para 
que los obtuviesen los que voluntariamente quisieran por este me- 
dio recomendarsce al público; y ellos, entonces, valdríun mucho más 
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que al presente, como prueba de estudio y de idoneidad. No pre- 
tendemos que la” libre concurrencia prevenga ó extirpe todos los 
abusos, pues siempre los habrá, del propio modo que en los demás 
oficios y profesiones libres; mas contra ellos el mayor y mejor re- 
medio está en la severidad de las penas por los delitos y cuasideli- 
tos, y en una recta y expedita administración de justicia. 

En tercer lugar, la necesidad legal de los títulos para el ejerci- 
cio de la abogacía y de la medicina, sin hacer bien 4 ninguna clase 
de la sociedad, hace mal á la más numerosa y más digna de aten- 
ción. No hace bien á las clases ilustradas y pudientes; porque éstas 
sabrían y podrían bajo el régimen de la libertad valerse siempre de 
profesores idóneos en las facultades indicadas. Tampoco lo hace á 
las clases pobres é ignorantes, únicas á quienes podría servir la tu- 
tela de la autoridad, pues es un hecho notorio que los servicios de 
los médicos y abogados titulados no se ponen, por falta de compe- 
tente remuneración, al alcance de las gentes del campo, aldeas po- 
bres y villas apartadas, y de la plebe de las grandes ciudades. Los 
individuos que pertenecen á estas últimas clases, ó carecen de todo 
recurso, Ó lo hallan apenas en curanderos para medicinarse, y en 
los que llamamos ¿¿nterillos para defender sus intereses. ¿Qué ex- 
traño puede parecer esto, cuando está confiada á legos hasta la ad- 
ministración de justicia para esas gentes, que forman la inmensa 
mayoría de la nación? Para ellas la abolición del monopolio de los 
titulados oficiales en derecho y medicina, sería sobre modo benefi- 
ciosa, por cuanto el efecto natural y seguro de la libertad había de 
ser abaratar los servicios de los que profesaran esas facultades, y 
ponerlos, por lo mismo, al alcance de un número considerable- 
mente mayor de personas, : 

9836.—8.* La instrucción. 

En orden al desenvolvimiento intelectual de los asocia— 
dos, es opinión bastante acreditada la de los que incluyen 
entre las atribuciones de la autoridad el suministrar la ins- 
trucción primaria en escuelas accesibles á todo el público. 
Sus fundamentos son: 1.” siendo dicha instrucción de ne- 
cesidad común, y poniéndose al alcance de todo el que 
quiera recibirla, no resulta de ser ella costcada por el Es- 
tado el inconveniente de invertir los fondos nacionales en 
beneficio privado de ciertos particulares ó de ciertas clases, 
que es la injusticia que se comete cuando la autoridad to- 


ma á su cargo servicios que no miran al bien común; 2.” la 
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instrucción primaria, puesta al alcance de todos y sumi- 
nistrándoles á todos los medios de desenvolver y aplicar 
sus facultades, tiende á igualar las condiciones de los aso- 
ciados; y es un complemento natural del régimen de la li- 
bertad económica, bajo del cual el fuerte lleva al débil con- 
siderables ventajas; y 3.” la instrucción primaria, costeada 
por el Estado, es el ramo más beneficioso de la asistencia 
pública, puesto que mucho más vale prevenir la miseria 
dando á los pobres los conocimientos y la educación con- 
venientes, para que por su propio trabajo se mantengan, 
que verse después en la necesidad de sostenerlos con los 
fondos del impuesto. 

No son pocos, empero, los que combaten la anterior doc- 
trina con razones bastante plausibles; á saber: 1.” Si el 
ser la instrucción primaria una necesidad general de los 
asociados fuera causa suficiente para que el Estado tomase 
á su cargo el suministrarla, lo propio debería hacerse res- 
pecto de otras necesidades de primer orden, más comunes 
y urgentes, como la del alimento y vestido, cuya satisfac- 
ción nadie encomienda á la autoridad, excepto los socialis- 
tas; 2.” La instrucción gratuíta, aun primaria, lejos de 
minorar, agrava la desigualdad de las condiciones socia- 
les, empeorando la del pobre en beneficio de la del rico. 
En efecto, por una parte, esa instrucción es gratuíta sólo 
en el nombre, pues es costeada con los fondos públicos, 
sacados de la comunidad mediante los impuestos, los cua- 
les pesan en su principal parte sobre las clases pobres, 
como quiera que ellas componen la inmensa mayoría de 
los contribuyentes. Por otra parte, esas mismas clases son 
las que menos pueden aprovecharse de la instrucción que 
se ofrece gratuitamente, por cuanto á una gran porción de 
los padres no les es dado mandar sus hijos á ninguna es- 
cuela pública, ora porque necesitan del trabajo de ellos 
para vivir, ora porque carecen de medios para suministrar- 
les los libros, la ropa y demás objetos indispensables. Mu- 
tho más provechoso para las clases pobres sería la dismi- 
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nución de los impuestos; que, teniendo así más holgura, 
podrían costear por sí mismos la educación de los hijos, 
cuya necesidad es generalmente sentida bajo el régimen 
de la libertad económica; 3.” La industria de los particula- 
res, y el espíritu de beneficencia y de las corporaciones, 
promoverian la existencia de escuelas libres en número 
proporcionado á las necesidades y recursos del pueblo; las 
cuales disminuyen considerablemente á causa de la ruinosa 
competencia que les hacen las oficiales; 4.” Comparando 
unas escuelas con otras, son preferibles las libres á las of.- 
ciales, por cuanto se acomodan á las necesidades peculiares 
de lus pueblos y de las diversas clases sociales, y por todas 
las demás ventajas que la actividad particular lleva á la 
actividad pública; 5.” En comprobación de todo, la historia 
muestra que el Estado docente ha hecho decaer la instruc- 
ción: proporcionalmente, la edad media aventaja á la mo- 
derna en el número y organización de las escuelas, y en la 
concurrencia de alumnos (1). 

Ya que el Estado se decida á tomar á su cargo la ins- 
trucción primaria, preciso es que la suministre en condi- 
ciones convenientes. Fáltase á ellas ya cuando dicha ins- 
trucción es exclusivamente literaria, ya cuando, si bien va 
acompañada de la moral y religiosa, ésta en lo que toca á 
su pureza y ortodoxia, no se halla perfectamente garanti- 
da. La exclusión de la enseñanza teórica y práctica de la 
Religión en la institución de los niños y de los jóvenes, á 
más de hacer á ésta deficiente, por cuanto priva á los alum- 
nos de los conocimientos y hábitos necesarios para alcan- 
zar su último fin y para no desviarse de la debida rectitud 
en los caminos de la vida, es esencialmente corruptora, por 
cuanto infunde prácticamente la indiferencia y el desprecio 
por el culto de Dios y por la observancia de su santa ley. 
Claro es también que estos funestísimos resultados no se 
evitan con incluir los ramos y prácticas religiosas en la 
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institución de la niñez y de la juventud, si no se adoptan 
las medidas convenientes para que el ejemplo de los maes- 
tros, y la doctrina de éstos y de los textos, no dañen la mo- 
ralidad y la fe de los alumnos. Una instrucción primaria 
que padece los defectos indicados, no puede sostenerse niá 
título de asistencia pública, puesto que hace mal á los que 
la reciben; ni á título de necesidad ó utilidad común, pues- 
to que la perversa institución de los niños y de los jóve- 
nes cede en daño general de la sociedad; ni á título de 
igualación en las condiciones de los asociados, puesto que 
los padres de familia que estiman la salud espiritual de los 
suyos sufren un doble gravamen, costeando, en cuanto 
contribuyentes al fisco, la instrucción del Estado, y pagan- 
do además una especial para sus hijos. 

No pocos de los partidarios de la instrucción primaria 
gratuíta van hasta sostener que ella debe ser obligatoria, 
y con tal carácter se la ha establecido en la legislación de 
algunos Estados. En este particular es preciso no confun- 
dir, como se hace frecuentemente, la instrucción primaria 
con la escuela. Aquélla entra, sin duda, en la educación 
que los padres están obligados á dar á los hijos, toda vez 
que sus recursos se lo permitan; y tampoco hay duda que 
los padres pueden ser compelidos por la autoridad á cum- 
plir con esa obligación. En ésta, empero, no se comprende 
el deber de mandar los hijos á instruírse en las escuelas 
del Estado; lo cual equivaldría á suplantar «l padre de 
familia por la autoridad política en la misión de educar á 
la prole, contra los más evidentes, inconcusos y reconcci- 
dos dictados de la ley natural que establece la patria po- 
testad, cuyo fundamento y atribución principal consiste en 
la educación de los hijos. Es verdad que la autoridad puede 
prevenir y reprimir los abusos del padre en la institución 
de la familia, mas ellos no autorizan para quitarle, impe- 
dirle ó coartarle el legítimo uso de su derecho. Ahora bien, 
un padre puede tener razones poderosas para no enviar sus 
hijos á las escuelas del Estado; y. gr.: el contar con re- 


256 PARTE !l. SOCIEDAD CIVIL. 


cursos para suministrarles en su propia casa ó en escuelas 
particulares una instrucción mejor; el temer daño para sus 
hijos, de su junta con los de otro, que sean discolos, mal 
inclinados, viciosos, etc., el no considerar garantida la 
moralidad y la fe de los alumnos en las escuelas públi- 
cas, etc. Quitar al padre la apreciación de estas ú otras ra- 
zones, ó compelerlo, á pesar de ellas, á entregar sus hijos 
á la educación del Estado, es una tiranía. Lo es, sobre to— 
do, en el último de los casos propuestos, pues que un pa- 
dre religioso prefiere, hasta dar su vida, la ignorancia y la 
miseria para sus hijos, á que se les mate el alma con el 
veneno de las malas ideas ó de las malas costumbres. 

Si en lo que toca á la instrucción primaria están en 
desacuerdo los publicistas, mayor es él en lo que respecta 
á la que llaman segunda, á la profesional y á la superior, 
acerca de las cuales la intervención del Estado es objete 
de empeñada contienda entre los que la admiten y llevan 
hasta el monopolio, los que absolutamente la desechan, y 
los que tratan de conciliar la enseñanza oficial con la li- 
bertad de la enseñanza particular. Nuestra opinión es que 
el Estado, no debiendo ser extraño al desenvolvimiento de 
la sociedad en lo que mira á la felicidad común, no puede 
dejar de proveer al cultivo y difusión de las luces, en tanto 
que no exista ó no baste para dicho objeto la actividad pri- 
vada. En sociedades atrasadas, donde eso sucede, el intro- 
ducir y propagar las ciencias y las artes es una necesidad 
cuya satisfacción no puede menos de ser atendida por el 
Gobierno, ya porque las ciencias y las artes, consideradas 
en sí mismas, son un bien para todos los asociados, ya 
porque, trascendiendo al orden material, aumentan consl- 
derablemente el poder productivo de la nación, ya porque 
á ésta le conviene altamente formar entre sus propios miem- 
bros sujetos idóneos y aún sobresalientes para el desempe- 
ño de las funciones públicas, para el servicio del Estado 
en lo legislativo, en lo judicial y en los varios ramos de la 
administración. Con este fin puede, sin duda, el Estado 
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fundar bibliotecas, museos y gabinetes, esparcir libros 
útiles, traer de fuera profesores hábiles, establecer clases 
de enseñanza pública y, en general, adoptar todos los me- 
dios conducentes á plantar en el país las ciencias y las 
artes, y á que se arraigue y extienda su cultivo. Esta ac- 
ción gubernativa, empero, se ha de ajustar en su especie 
y alcance al grado de desenvolvimiento de la sociedad, ha 
de atender á que ésta llegue cuanto antes á conseguir el 
mismo objeto mediante la actividad privada y las institu- 
ciones libres, y se ha de ir retirando á medida que su ne- 
cesidad vaya desapareciendo. 

En la edad moderna no son pocos los Gobiernos que, descono- 
ciendo y contrariando los principios de la ciencia social, han comu- 
nicado á la intervención de la autoridad en la enseñanza una 
tendencia absorbente, invasora y destructora de la actividad parti- 
cular, hasta llegar á convertir el Estado docente en la más mons- 
truosa y fatal de entre las malas instituciones. 

El primer yerro, base de los demás, consiste en hacer del Estado 
un maestro universal en ciencias, letras y bellas artes, que funda 
y mantiene cursos completos de instrucción segunda, profesional 
y superior. Se cree ó se aparenta creer que, si el Estado no toma á 
su cargo el cultivo y difusión de las luces, no habrá particulares ni 
instituciones libres que lo emprendan, y que así la sociedad no tar- 
- dará en caer en las tinieblas de la barbarie. Los que tal dicen no 
saben que el Estado docente no fué conocido por larga serie de si- 
glos, sin que se le echara de menos, y que aun hoy dia no lo es en 
naciones de las más civilizadas, como Inglaterra y Estados Unidos. 
Tampoco alcanzan á comprender que en pueblos cuya cultura está 
ya iniciada, la instrucción en los varios ramos del saber se convierte 
en una necesidad que se hace sentir en todas las clases que tienen 
medios de proporcionársela; y que, una vez sentida esa necesidad, 
ella busca por sí propia su satisfacción, para cuya consecución en 
la forma que más le conviene, antes le daña que le favorece la in- 
tervención del Estado. Cierran los ojos para no ver que, habiendo 
muchas profesiones y oficios que requieren estudios, así teóricoscomo 
prácticos, ya más, ya menos extensos, y que obtienen por el cambio 
competente remuneración de sus servicios, naturalmente ha de ha- 
ber quiénes enseñen y quiénes aprendan los ramos del saber que 
son á dichas profesiones y oficios indispensables y convenientes. Se 

desentienden asimismo de que á las causas comunes, que obran para 


que se haga sentir toda necesidad verdadera del individuo y del 
17 


258 PARTE 11. SOCIEDAD CIVIL. 


cuerpo social, y para que se proporcionen medios de satisfacerla, se 
agregan, en la materia de que tratamos, muchas especiales y pode- 
rosas, como son el enamoramiento por las ciencias y las artes, el 
deseo de gloria científica, literaria ó artística, la ambición por los 
puestos públicos, la innata propensión á comunicar y defender las 
verdades, la filantropía, la caridad y tantas otras que han obrado 
constantemente en todos los pueblos, así antiguos como modernos, 
que tienen principio de ilustración. Son además incapaces de reco- 
nocer la inhabilidad del Estado para profesar convenientemente las 
ciencias, letras y artes, á pesar de que la comprueba con evidencia 
el hecho de que, no obstante las considerables ventajas con que se 
ofrece al público la enseñanza oficial, siempre existen y van en au- 
mento establecimientos particulares que le hacen competencia. Ob- 
cecados de buena ó mala fe, sustentan sus errores con una tenaci- 
dad semejante á la de aquellos antiguos para quienes era evidente 
que, si el Estado dejaba de labrar la tierra y de fabricar los objetos 
de necesario consumo, ó absolutamente faltarían los labradores y 
fabricantes, ó no los habría suficientemente idóneos. 

El segundo yerro consiste en lo gratuíto de la enseñanza oficial, 
en eso, precisamente, que se suele presentar como su principal 
ventaja. La enseñanza suministrada gratuítamente por el Estado, 
poniéndose al alcance de todos los ciudadanos, no consiente que las 
ciencias y las artes sean privilegio y exclusivo patrimonio de los 
nobles y de los ricos. Esto se dice con aire de profundo convenci- 
miento; mas es lástima, y grande, que el Estado que forma sabios, 
literatos y artistas gratuítamente, no comience por darnos gratuí- 
tamente el alimento y el vestido. Dejémonos de quimeras, ya que 
estamos en una discusión seria, y demos á ésta por base una verdad 
evidente, cual es que ninguno de los servicios prestados por el Go- 
bierno á la nación puede dejar de ser costeado y remunerado con 
el fondo de la comunidad, que se forma por las contribuciones de 
todos sus miembros. 

La única cuestión que aquí cabe, se reduce á saber si los gastos 
que hace el Estado en la enseñanza segunda, la profesional y la 
superior, importan una inversión de las rentas producidas por el 
impuesto, justa al par que provechosa. En lo que respecta á la justi- 
cia, no dudamos en condenarla. Dicha enseñanza la costean todos, 
en cuanto contribuyentes para los gastos generales de la nación, 
mas no lo reciben ni pueden recibirla todos: no la reciben los hi- 
jos de aquellos que la encuentran deficiente ó peligrosa, los cuales 
no son pocos; no la reciben las familias de los proletarios, de los 
artesanos, de los pobres en general, todos los cuales, y son la in- 
mensa mayoría de la nación, no pueden ó privarse de los servicios 
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de los hijos, ó tenerlos sin ocupación lucrativa por largo tiempo, 6 
suministrarles la ropa, libros y demás objetos indispensables para 
entrar y seguir en los cursos de instrucción segunda, profesional 
ó superior, ó darles después las relaciones y posición social conve- 
nientes para que les sean útiles los estudios y títulos de las profe- 
siones liberales. De donde resultan dos desigualdades injustifica- 
bles; á saber: primeramente, la que pesa sobre los padres cuya 
conciencia no les permite hacer que sus hijos reciban la educación 
y enseñanza del Estado, y que, por esto, vienen á soportar un do- 
ble gasto, costeando, por una parte, en cuanto contribuyentes, la 
instrucción oficial ofrecida al público y, por otra, la particular que 
reciben sus familias en los establecimientos que se sostienen con la 
remuneración pagada por los alumnos; y segundo, la que se echa 
sobre los pobres que, no pudiendo aprovechar para sus hijos la en- 
señanza oficial, tienen que contribuir á los costos de ésta en favor 
de las familias acomodadas, en la proporción que les corresponde en 
los impuestos públicos. 

En lo que toca á la utilidad pública, lo gratuíto de los servicios 
del Estado docente no puede ser más funesto, como quiera que su 
resultado necesario es la sofocación de la actividad de los particu- 
lares y de las instituciones libres en el ramo de la enseñanza, con- 
tra los principios de la ciencia social que dicta, como la mejor or- 
ganización de la sociedad, la que dispone en el libre movimiento 
de sus miembros los medios convenientes á la satisfacción de sus 
necesidades, y á su progreso en la civilización. Los particulares 
que se dedican á la enseñanza, tienen que pagar interés por los ca- 
pitales que invierten en edificios y útiles, que remunerar los ser- 
vicios de los profesores y demás empleados, y que sacar para man- 
tenerse alguna ventaja de su propia industria; todo lo cual ha de 
salir de los alumnos de sus establecimientos. Por el contrario, el 
Gobierno dispone á su talante de los fondos del erario para todos 
los gastos, ya necesarios, ya útiles, ya de lujo, que quiere hacer en 
la enseñanza oficial, y ofrece ésta de valde 4 todo el público. En 
tales condiciones ¿es posible que la actividad privada se levante y 
progrese? Con sobrada razón se ha dicho que ello es tan imposible 
como el que se fundaran muchos bancos particulares, si el Estado 
tuviera uno que á todos prestara dinero gratuítamente. Y no se 
: alegue en contra el hecho de existir no pocos institutos particula- 
res, no obstante la enseñanza oficial gratuíta. Tal hecho, por una 
. parte, indica que la educación del Estado no satisface la conciencia 
y aspiraciones de los padres de familia, pues si así no fuera, sería 
inconcebible que pagaran por lo que de valde se les ofrece; y por 
otra, revela que, si dejaran de existir los establecimientos públicos 
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de instrucción grataíta, serían reemplazados por establecimientos 
particulares en número proporcionado á las necesidades y recursos 
de los asociados. 

El tercer yerro consiste en el monopolio que se confiere á la en- 
señanza oficial, no directamente, en verdad, pero sí por medios 
bastante eficaces para el intento. El Estado no prohibe que se fun- 
den institutos particulares, no prescribe los textos que hayan de 

adoptar, no les elige los profesores, no les impone reglamentos de 
- estudios, etc. Pero para ejercer las profesiones liberales y para ob- 
tener los empleos públicos ó recibir los encargos de la «autoridad 
que exigen conocimientos en ellas, requiere títulos conferidos por 
la Universidad Nacional; para conferir estos títulos, requiere prue- 
bas ante la respectiva facultad de dicha Universidad; para admitir 
á esa prueba, requiere estudios y exámenes previos en la extensión 
y forma prescrita para los alumnos de los colegios nacionales; hasta 
estos exámenes particulares suele requerirlos ante profesores del 
Estado 6 Comisiones universitarias. Con este cúmulo de medidas, 
con ese monopolio de los títulos profesionales, de los grados uni- 
versitarios y de las pruebas literarias, la enseñanza oficial queda 
constituída en superior y juez de la particular, no le es difícil im- 
ponerle sus profesores, sus métodos, sus libros, sus doctrinas, y, si 
quiere, la oprime y hostiliza hasta sufocar la que le hace sombra ó 
no tiene sus simpatías. Para sostener tan maléfico y ominoso siste- 
ma, no faltan 4 los adoradores del Estado docente numerosos pre- 
textos, que no pasan de tales. Ora alegan que las disposiciones de 
que hablamos, son indispensables para que los institutos fundados 
y regidos por particulares se empeñen en enseñar bien, y sus alum- 
nos en estudiar y aprender, como si el interés de la autoridad pú- 
blica fuese más apto para vigilar y procurar la buena institución 
de la juventud, que el de los padres que gastan su dinero en ella, 
y Cifran en la misma su propia ventura y la de sus hijos, 4 quienes 
aman entrañablemente por deber y por instinto. Ora alegan que 
dichas disposiciones son necesarias para dar la dirección conve- 
niente á los estudios; como si, fuera de lo que abraza y foca las 
verdades que no pueden ponerse en duda y que son de necesidad 
para el logro del último fin, hubiera alguien capaz de trazar las 
vías de las ciencias, de las letras y de las artes, hubiera métodos y 
textos no susceptibles de mejora, huliera profesores insuperables: 
como si, salvo los límites indicados, la competencia con la rivali- 
dad y emulación consiguientes, que contrapone sistema á sistema, 
método 4 método, libro á libro, maestro á maestro, que aviva el 
talento y estimula el estudio, que es fecunda en producciones y 
admirable en inventos, no fuera reconocida como lo más propio y 


CAP. III. DERECHO ADMINISTRATIVO. 261 


conveniente para el progreso en todos los ramos del saber y en to- 
das las obras del ingenio. Ora alegan la necesidad que tiene el Es- 
tado de asegurarse de la idoneidad y suficiencia de los sujetos que 
ejercen los destinos públicos; como si, para conseguir ese objeto, 
necesitase del monopolio de pruebas, de grados y de títulos, y no 
le bastara exigir de los que quisieran ponerse en disposición para 
obtener cargos públicos, un examen previo, comprensivo de todos 
los ramos que respectivamente convienen para su buen desempe- 
ño, rendido ante profesores idóneos é imparciales. 

El cuarto yerro consiste en la compulsión al estudio de un sin- 
número de ramos que no son de necesidad ni de utilidad directa 
para el desempeño de las profesiones liberales. Concediendo, lo que 
antes hemos negado, que haya justicia y pública conveniencia en 
no permitir el ejercicio de las referidas profesiones sino 4 los que 
han rendido pruebas y obtenido títulos de suficiencia, ni la justicia 
ni la pública conveniencia autorizan para denegar esos títulos 4 los 
que no dan prueba de conocimientos cuya falta no obsta al buen 
desempeño de una facultad. Primeramente, atácase el decho natu- 
ral al trabajo, sin razón alguna ni especiosa, prohibiendo el ejerci- 
cio de una profesión al que acredita ó puede acreditar su respectiva 
idoneidad, sólo porque ignora lo que no tiene que ver con ella, El 
no saber historia, por ejemplo, ¿es motivo para que no pueda tra- 
bajar de médico el que sabe conocer y curar las enfermedades, y da 
de ello las pruebas que se le exigen? Segundo, también con esa 
traba se hiere el derecho al trabajo y se perjudica el cultivo de las 
ciencias, en cuanto se aleja del ejercicio de algunas facultades y 
del estudio de las materias que les corresponden á todos aquellos 
que, pudiendo llegar á ser profesores idóneos en ellas, no pueden 
por diversas razones aplicarse al estudio y someterse á las pruebas 
de los numerosos ramos que no son de necesidad ni de utilidad di- 
recta para el desempeño de cierta profesión. ¿Cómo, en verdad, 
negar que hay multitud de individuos que podrían hacer los estu- 
dios y rendir las pruebas de los ramos propios de la facultad de 
Derecho ó de la de Medicina, pero que carecen ó de tiempo ó de 
salud ó de recursos para seguir todo el curso de humanidades? En 
tercer lugar, ese sistema es un grave obstáculo á la solidez y pro- 
fandidad de los estudios en las materias facultativas y en todas las 
otras, por cuanto la multitud y gran diversidad de los ramos que 
componen la instrucción obligatoria, previa á la entrada en el estu- 
dio de los profesionales, tanto respecto de unos como de otros, quita 
demasiado tiempo, impide la contracción seria y detenida, y sufoca 
las vocaciones especiales. Querer una instrucción enciclopédica, 6 
poco menos, en la universalidad de los que se dedican al estudio 
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de una facultad con el fin de ganar la vida en su ejercicio, es una 
presunción que raya en lo ridículo, teniendo en contra el vulgar 
dicho: Quien mucho abarca, poco aprieta. Se ha pretendido sostener 
el sistema que impugnamos, alegando la necesidad de compulsión 
para difundir en la sociedad los conocimientos concernientes á ra- 
mos de mera educación ó de mera instrucción, y presentando la 
obligación de estudiarlos como una contribución de ciencia, que 
impone la autoridad á los que aspiran al ejercicio de las profesio- 
nes liberales. Aparte, empero, de que esa contribución de ciencia 
es innecesaria en una sociedad que experimenta la necesidad de 
cultura; aparte de que ella no tiene otro resultado que el de abru- 
mar á los alumnos, ó de impedirles profundizar en los estudios 
principales, ó de formarlos sabios y eruditos á la violeta; aparte de 
que es un impuesto insólito y extravagante; aparte de todo esto y 
mucho más, ella se opone á los principios reguladores de la equi- 
dad en la distribución de las contribuciones, como quiera que ar- 
bitrariamente no se hace pesar sino sobre los que aspiran á trabajar 
en las profesiones de abogado y de médico. 

El quinto yerro consiste en el sistema de centralización, implan- 
tado en el dominio de la enseñanza. Al paso que en tiempos que la 
sabiduría oficial de los nuestros desdeña por oscuros, había uni- 
versidades, no sólo en la capital de los reinos, sino en muchas prin. 
cipales ciudades, y en no pocas más de una, hoy dia se mira como 
absurdo el establecimiento de dos ó más universidades en todo el. 
territorio del Estado, por extenso y poblado que sea. Esa universi- 
dad única no confiere grados ni recibe las pruebas para ellos más 
que en la capital del país, no cuenta con establecimientos para la 
enseñanza de los ramos facultativos y para los exámenes en ellos 
más que en una que otra ciudad principal, y apenas extiende un 
poco más los institutos para la enseñanza segunda y las pruebas que 
á ella corresponden. Fácilmente se alcanza cuantos gravámenes, 
vejaciones y gastos impone á multitud de ciudadanos el despotis- 
mo de la centralización de que aquí hablamos; cuán innumerables 
son los individuos que, por cansa de ella, se ven alejados así de los 
estudios como de las profesiones liberales; y hasta dónde se impide 
y coarta el cultivo y difusión de las luces. La centralización pro- 
duce en la esfera de la enseñanza efectos análogos á los que se ori- 
ginan en lo político y administrativo, de atraer los elementos civi- 
lizadores á uno que otro punto, y dejar todos los demás del país en 
ya más, ya menos grave inanición. Para la centralización en la en- 
señanza se alega, así como para la centralización en lo político y 
administrativo, la falta de hombres idóneos y de recursos sufi- 
cientes en la mayor parte de las secciones territoriales del Esta- 
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do. Mas, fuera de que existen centros de población en los cuales 
no tiene lugar la falta de hombres y de recursos, ésta en muchos 
otros es en parte originada y en parte sustentada por la misma 
centralización, que destruye en ellos los gérmenes de vida priván- 
dolos de los principios de nutrición y crecimiento. Dése libertad, y 
se verá cómo poco á poco van surgiendo en las diferentes localida- 
des establecimientos de instrucción, adecuados á las necesidades y 
recursos de las familias que moran en ellas. 

El sexto yerro consiste en hacer de la Universidad Nacional un. 
nuevo poder público, el más despótico y vicioso que puede idearse. 
Con la suprema dirección de la enseñanza oficial, primaria, segun- 
da y superior, y con la poderosa influencia que, por el monopolio 
de títulos, grados y pruebas, ejerce en la enseñanza de los parti- 
culares, tiene á su cargo la institución de toda la juventud y, ello 
mediante, los futuros destinos de la patria. Desempeña esta misión, 
cual señor absoluto: no hay sobre ella autoridad que la amoneste, 
la corrija ó la contenga; está investida de un magisterio, que no 
es infalible ni impecable, pero que goza de un privilegio tan sin- 
gular que Dios mismo no habría podido otorgárselo: tiene el dere- 
cho de enseñar tanto el error como la verdad, tanto el vicio como 
la virtud; la nación que la sustenta, los padres de familia á quie- 
nes la naturaleza encarga la educación de los hijos, Dios que ha 
criado al hombre para que á Él le ame, le adore y le sirva, están 
bajo de su soberano imperio: en prueba, si el pueblo es cristiano, 
ella puede enseñar el naturalismo; si católico, el protestantismo 6 
el cisma, si constituído en democracia, el absolutismo; si regido 
por la propiedad y la libertad del trabajo, el comunismo. ¡Qué me- 
nos se ha de reconocer á la majestad de las ciencias y al pro y glo- 
ria de sus afortunados poseedores! Mas algo falta todavía á la bue- 
na ventura de los presuntuosos del estado docente: no les basta 
erguirse poniendo la planta sobre los derechos de los padres, del 
pueblo y de Dios; en rigor de justicia les es debido el poder de 
perpetuar su altísimo señorío, de conservarlo de por vida, y parti- 
ciparlo y transmitirlo á aquellos en quienes se agraden de repro- 
ducirse: los sabios han de elegir á los sabios, los maestros á los 
maestros, los institutores á los institutores, y así se formará una 
casta de semidioses que beneficiarán el mundo para sí propios ilu- 
minándolo. | 

El séptimo yerro, más voluntario que los anteriores, porque es 
el fin que se persigue con todos ellos, consiste en el indiferentismo 
de la enseñanza oficial. El estado docente, según sus partidarios, 
no entiende ni de revelación, ni de fe, ni de Iglesia; debe dar.ins- 
trucción adecuada á toda clase de ciudadanos, cualquiera que sea 
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su religión; no ha de mirar otra cosa que el mayor desenvolvimiento 
de las ciencias, letras y artes, dejándolas espaciarse sin ataduras 
ni trabas en todo el campo que quieran abrazar. De donde dedu- 
cen que la enseñanza oficial no debe comprender los ramos religio- 
sos; que, ya que los comprenda, no los ha de hacer obligatorios 
como los de instrucción profana, ni de tomarlos en cuenta para de- 
jar de recargar éstos y de quitar el tiempo para aquéllos; que en 
los textos no han de considerarse la ortodoxia ó heterodoxia de las 
ideas; que los institutores pueden ser hombres de cualquier religión 
y aún sin ninguna; que los maestros tienen facultad amplísima 
para enseñar toda clase de doctrinas, etc.: en una palabra, el Estado 
docente ha de ser ateo, ó sea, laico, como graciosamente se dice, 
para evitar la repugnancia de aquel término, que lo pinta con pro- 
piedad. Estos tales, inocentes fingidos, no alcanzan á ver que la 
institución de la juventud bajo esas condiciones importa la más 
perniciosa guerra contra la religión: primero, porque todos los 
maestros que quieran abusar de la debilidad intelectual y moral de 
los alumnos para infundirles sus doctrinas heterodoxas, lo harán 
así, llevados de la natural propensión á comunicar las propias ideas, 
y apoyados en la inmunidad de que gozan á este respecto; segun- 
do, porque, aun no queriéndolo, es imposible en el comercio Íntimo 
y continuo del maestro con el discípulo, que no descubra éste las 
opiniones y sentimientos de aquél y que deje de experimentar su 
influencia; y tercero, porque, en la hipótesis de una completa neu- 
tralidad de la enseñanza en puntos de religión, ella basta para per- 
vertir el espíritu de los educandos, puesto que lo habitúa á no te- 
ner cuenta con Dios, le inspira desden por las disciplinas y actos 
religiosos, y así lo dispone para el ateísmo práctico. No negaremos 
que el estado docente puede tener ni que tenga institutores ortodo- 
xos y pios; ni que obren con sanas intenciones muchos de los que 
lo sustentan; ni que valga poco para sujetarlo el respeto á una So- 
ciedad creyente en su casi totalidad ó inmensa mayoría. Lo que 
afirmamos es que la institución de la juventud, divorciada de las 
enseñanzas y autoridad de la Iglesia, como la quiere el indiferen- 
tismo del estado docente, es de suyo hostil á la religión y le infiere 
gravísimo daño. 

Dígase lo que se quiera, la verdad es que así lus que impugnan 
como los que sustentan el Estado docente tienen en vista, como 
principalísimo, el interés religioso, Intimamente mezclado en la 
cuestión de la enseñanza; y de ahí, que ésta se debata con tanta te- 
nacidad y empeño. Los principales entre los primeros combaten el 
Estado docente, no tanto porque se excede de sus atribuciones con- 
virtiéndose en maestro universal, porque da injusta inversión al 
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producto del impuesto instruyendo y educando á los ricos á costa de 
los pobres, porque desconoce y vulnera la libertad del trabajo, por- 
que coarta el desenvolvimiento de las ciencias, de las letras y de las 
artes, porque pervierte las instituciones políticas mediante la cons- 
titución y centralización del poder universitario; cuanto porque él 
importa el más rudo y despiadado ataque á la libertad de concien- 
cia, que es la más justa de todas y á un mismo tiempo sacrosanta. 
Los principales entre los segundos defienden al Estado docente, no 
por amor á las luces y por empeño en su cultivo y difusión, sino 
para apoderarse de la institación de las nuevas generaciones y 
amoldarlas á sus ideas y propios caprichos. Para el feliz éxito de 
tan grandiosa empresa, no excusan medio alguno ni se detienen 
ante ninguna violencia, por más que estén en flagrante contradic- 
ción con los principios que profesan. Que no excusan medio, está 
ya visto: no bastándoles á su fin que el Estado impulse y facilite el 
desenvolvimiento de las ciencias, letras y artes, lo convierten en 
maestro de todos los ramos que comprenden; para sufocar, en cuan- 
to es posible, toda otra enseñanza, dan gratuítamente la oficial; 
para que no se sustraigan á la influencia de ésta los hijos de fa- 
milias acomodadas, le confieren el monopolio de pruebas y grados, 
mediante el cual sojuzga la enseñanza de los particulares y de las 
asociaciones libres; para más asegurarse la esclavitud de los edu- 
candos, imponen para el ejercicio de las profesiones liberales y el 
desempeño de altos destinos públicos la necesidad de títulos; para 
obtener éstos la de grados en la Universidad Nacional, y para los 
grados la de estudio y examen de los ramos establecidos en la en- 
señanza oficial; para que no haya insubordinaciones ni discordias 
en el Estado docente, lo centralizan en una sola Universidad con 
poderes omnímodos; y, en fin, para que tanta autoridad no pase á 
manos que la hagan servir 4 otros intereses, se declaran la perpe- 
tua posesión de ella y el derecho de transmitirla á los de su linaje. 
Que cuanto hay en este sistema es violento y contradictorio con lo 
que profesan y predican los que lo sostienen, está á la vista de to- 
dos: levantan por insignia y divisa la libertad, mas no hay un 
punto que concierna á la institución de la juventud, en que no la 
conculquen: quieren la libertad iudividual más amplia; sin embar- 
go, abaten la autoridad de los padres en lo que de ellos es más propio 
y más caro, la educación de su familia: proclaman la libertad de 
cultos; con todo, fuerzan á los hijos de la Iglesia á recibir del 
Estado una instrucción ó heterodoxa ó indiferente ó desedificante: 
sancionan la libertad de la prensa; pero en la enseñanza no dejan 
traba por poner á la comunicación del pensamiento: protestan que 
el Estado es inhábil para discernir la verdad del error y pronunciar 
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sentencia entre ellos; mas esto no es obstáculo para que lo con- 
viertan en custodio y dispensador de los conocimientos en toda 
materia: tienen firmísima fe en la verdad de sus principios políti- 
cos y sociales, y en la virtud de los mismos para ganar y transfor- 
mar el mundo; lo que no quita que sea preciso asegurarles el triunfo 
por el monopolio de la enseñanza, grados y títulos y por los demás 
medios de que una autoridad despótica puede disponer para des- 
truir en lo posible toda concurrencia; presumen y alardean de ha- 
llarse en inmensa mayoría en las sociedades civilizadas; confiesan, 
no obstante, que los establecimientos del Estado quedarían poco 
menos que vacíos de alumnos una vez que se suspendiese la cruda 
guerra que hacen á los institutos de los particulares, del clero y 
de las asociaciones religiosas. 


987.—9.* La moralidad pública. 

Mayor que respecto á los intereses materiales é intelcc- 
tuales debe ser la solicitud de la administración en lo que 
toca al fomento de los intereses morales, por cuanto éstos 
son de mucho más alta trascendencia en el bien general 
de la sociedad y en el particular de los individuos que la 
componen. Por una parte, en efecto, la moralidad del pue- 
blo es la base más sólida del orden público y del común 
progreso, de la paz y prosperidad en las familias, y de la 
seguridad en el respeto de los derechos y en la satisfacción 
de las obligaciones individuales. Por otra parte, la vida 
moral, esto es, la vida ajustada á la ley de Dios, es el su- 
premo bien del hombre sobre la tierra, en la cual se halla 
sólo de tránsito para la vida inmortal, en donde reside 
aquella felicidad suma, que es su verdadero tin y ha de ser 
el objeto último de las acciones é instituciones humanas. 

En este particular debemos hacer dos advertencias: 1. 
que el fomento de los intereses de que hablamos, se con- 
funde é identifica con la protección de la religión verdade- 
ra. Moral que no se funda en la ley y culto de Dios, carece 
de base, de energía y de fecundidad, y no alcanza su ob- 
jeto propio, que es la eterna salud de los hombres; y 2. 
que los intereses morales y religiosos están á cargo de una 
sociedad distinta del Estado y libre é independiente en el 
desempeño de su misión. De donde es que la acción de la 
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administración política en esta esfera es secundaria y debe 
andar en paz y en harmonía con la Iglesia, 4 la cual no ha 
de pretender dirigir y menos sojuzgar. 


IV, 


DERECHO RENTÍSTICO. 


988. Razón del método.—989. Qué es Derecho Rentistico; objetos á que se 
refiere; limitación de nuestro tratado,—990, Qué es impuesto; puntos sobre 
los cuales se roza con la justicia.—991. Opinión que da como fundamento 
del impuesto sólo los servicios del Estado; es errónea; tal fundamento es 
la necesidad que el Estado tiene de él para subsistir.—992, Como condi- 
ciones de justicia, el impuesto debe tener: causa justa, proporción con la 
necesidad y proporción en la repartición.—993. Todos deben contribuir 
igualmente al impuesto; exceptúanse algunos; igualdad formal, no mate- 
rial; geométrica, no aritmética.—994. Cuál es la base para la proporciona- 
lidad del impuesto; dos extremos para hallarla; no es lu de participación en 
los servicios públicos; sino la del gravamen que impone; confirmación con 
observar que la naturaleza para ir á su fin no:siempre busca compensa- 
ciones de una misma especie, que la sociedad informando las relaciones 
entre sus miembros atiende á la capacidad de éstos para imponerles car- 
gas, y que, aun faltando la exacta igualdad, el contribuyente obtiene de 
la sociedad provecho mayor que el correspondiente á lo que paga.—995, El 
gravamen se ha de considerar objetiva y no subjetivamente, porque la 
justicia versa sobre objetos externos.—996. Asi la verdadera base para el 
impuesto son los haberes, ya capitales, ya rentas; con cierta distinción 
entre ellos.—997. La dificultad de conocer los haberes y el no convenir la 
inquisición de ellos exige que las contribuciones tomen bases de poco más 
ó menos; contribuciones inequitativas al principio se hacen proporciona- 
das con el tiempo; excepciones; impuesto sobre la renta territorial.— 998. 
Deben eximirse del impuesto ciertas personas y haberes y artículos.—999. 
Cuestión sobre si el impuesto ha de ser uniforme ó progresico.—1000. 
Opinión que condena la progresión como socialista; no es fundada, porque 
aquélla no va contra la justicia que exige la proporcionalidad; gravar lo 
congruo y el exceso; licitud de la progresión en cuanto á éste; lu progre- . 
sión no puede ser arbitraria.—1001. Justicia del impuesto progresivo.— 
1002, Cuestión relativa á si las leves tributarias obligan en conciencia; fun- 
damentos de la negativa; conviene que se conforme á ella la redacción 
de las leyes. 


988. Expuestos los principales servicios que el Gobierno debe 
prestar á la nación, síguese tratar de la formación, conservación y 
distribución del caudal público, de donde salen los recursos peca- 
niarios que aquéllos requieren. 

989. El conjunto de disposiciones relativas á la administración 
de los dominios del Estado y á la creación é inversión de los pro- 
ventos fiscales, se lama Derecho Rentístico. 

Es ésta una de las materias más extensas, más complicadas y 
preñadas de mayores dificultades. Si el Estado, para atender á la 
satisfacción de las necesidades públicas, debe acumular propieda- 
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des y acometer empresas lucrativas, á manera de los particulares, 
ó sólo quitar á éstos una parte proporcional de sus rentas con el 
antedicho objeto; qué impuestos llenen mejor las condiciones de 
justicia, y sean á un mismo tiempo menos contrarios al poder pro- 
ductivo de la nación; qué reglas hayan de seguirse en cuanto al 
modo y tiempo de cobrar las contribuciones; de qué manera deba 
proceder la autoridad en la ejecución de las obras públicas, que sea 
por una parte más económica y por otra más beneficiosa; qué sis- 
tema deba adoptarse para la remuneración de los empleados, si el 
de emolumentos ó el de sueldos, si éstos hayan de entregarse Ínte- 
gros ó con reserva de alguna parte destinada á jubilación; cómo 
arreglar la contabilidad particular de cada establecimiento fiscal y 
la general del Estado, para asegurar la economía y la pureza: éstas 
y, como éstas, tantas otras graves y trascendentales cuestiones en- 
tran en el ramo de administración pública de que tratamos, y aun- 
que muchas parecen ya resueltas definitivamente por la ciencia, 
son innumerables las que aún se hallan sub lite. 

No nos ocuparemos en ellas, porque, si incidentalmente tocan á 
la justicia, por su naturaleza son del dominio de otras artes, prin- 
cipalmente de la Economía Política. 

990. Hay, empero, en lo que mira al ¿mpuesto, que es y debe 
ser siempre, si no la única, la principal fuente de las rentas de que 
disponga el Estado para subvenir á las necesidades públicas, va- 
rios puntos que esencial y directamente tocan á la justicia y son, 
por lo mismo, materia propia de la ciencia del Derecho; á saber: 
cuál es el fundamento del impuesto, ó mejor dicho, de la facultad 
del Estado para sacar contribuciones á los particulares; cuáles las 
condiciones que deben reunirse en las contribuciones para que sean 
justas y válidas; cuál la proporción á que debe ajustarse la repar- 
tición de las contribuciones entre los asociados; cuál el carácter ó 
alcance de la obligación-que imponen las leyes tributarias. 

991. Lu cuanto á la razón de las contribuciones, algunos mo- 
dernos la derivan de lus servicios que el Estado presta á los parti- 
culares, mirándolas como compensación ó retribución de éstos. Tal 
explicación no es en absoluto falsa, porque, en verdad, justo es que 
el ciudadano pague los servicios que recibe de la administración de 
los intereses comunes; pero es, sí, incompleta, porque, si no se da 
más fundamento que ese á la obligación de satisfacer las contribu- 
ciones públicas, se llega á consecuencias absurdas y desastrosas. 
Estas serían: 1.” que la proporción conforme á la cual habrían los 
particulares de contribuir al Estado tendría que ser la misma en 
que participan de los servicios que él presta, y tal proporción es 
indeterminable, puesto que el grado de necesidad ó utilidad de di- 
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chos servicios respecto de cada individuo se ajusta á sus circuns- 
tancias, las cuales no son comunes, sino singulares; 2.” que el Es- 
tado no podría cobrar contribución, ó bien, debería restituir la que 
cobró 4 los individuos cuya persona, honor 6 hacienda no han al- 
canzado la seguridad que promete la administración, puesto que, 
respectivamente á ellos, falta el servicio que, según se dice, es el 
título que sirve de fundamento para exigir y percibir el impuesto; 
y 3.* que nadie podría ser obligado á contribuir para instituciones 
ú obras de que no hubiera de reportar provecho, como, por ejem- 
plo, todas aquellas que no pueden rendir beneficio sino en lejano 
porvenir. 

La facultad de imponer contribuciones tiene un fundamento ob- 
vio; pues en último análisis, es el mismo de todas las obligaciones 
de los ciudadanos para con el Estado de que forman parte. Estamos 
obligados á contribuir á los gastos públicos de la sociedad civil, por 
la propia razón que nos obliga á respetar sas leyes y autoridades, 
á soportar las coartaciones de la libertad personal exigidas por el 
órden y la paz común, á ser fieles con ella no sirviendo ni ayudando 
á sus enemigos, y hasta á sacrificar la vida por defender su incolu- 
midad, sus derechos y su honor. Esta razón no es otra que la de 
ser el Estudo una institución de la naturaleza: formado en confor- 
midad á las leyes de ésta, tiene derecho de subsistir, de desenvol- 
verse y de realizar su fin, y, consiguientemente, de sacar de sí mis- 
mo, esto es, de los individuos que lo componen, los medios indis- 
pensables para tales objetos: entre esos medios se cuentan los 
recursos materiales de que depende la satisfacción de sus varias y 
múltiples necesidades. 

992. En cuanto á las condiciones de justicia que debe llenar el 
impuesto, Lugo (1) las reduce á las tres siguientes: 


(4) «Ultra potestatem imponendi, tres alias conditiones exigi solent 
ad tributi justificalionem. Prima est causa justitise: hec autem attendi- 
tur ex necessitate boni communis ad quod tributa debent ordinari... 
Secunda conditio necessaria est, proportio tributi cum necessitate, vel 
causa propter quam exigitur; quam proportionem ego sic intelligo, ut 
non sit majus malum cui populus exponitur, et quod patitur ex solutio- 
ne talis tributi, quam illud quod timere posset si ad eam necessitatem 
ita non contribueret... Tertia conditio, que exigitur, est proportio geo- 
metrica in tributi impositione servanda: ut scilicet, si ad necessitatem 
non omnibus communenm, sed aliquorum imponitur; ii primo loco gra- 
ventur ad quos necessitas illa spectat; iisque non potentibus, ab aliis 
exigatur, quatenus membra ejusdem corporis debent sibi invicem sub- 
veniri. Si vero necessitas est communis, omnes communiter et quoad 
fieri possit, «equaliter graventur. Equalitas, inquam, «qualitate et pro- 
portione geometrica, ut ii qui majores vires habent, plus solvant, et qui 
minores minus: alioquin non distribuentur onera communia «qualiter 
eequalitate formali, sed «equalitate materiali, que est summa inxquali- 
tas, ut si parvulo et viro adulto «equale pondus singulis portandum im- 
ponatur. (Lugo, De Just. et jur., disp. 36, sect. 2.*) » 
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1.* Causa justa; por la cual se entiende una necesidad verdadera 
del bien público, que deba satisfacerse por el Estado. Falta este re- 
quisito cuando el producto de la contribución se destina, ora á ob- 
jetos que, si bien de utilidad general, pueden alcanzarse con igna- 
les 6 mejores resultados mediante la iniciativa y actividad indivi- 
dual; ora á objetos que redundan en beneficio exclusivo de ciertos 
individuos ó de clases particulares, como sucede con lo que se in- 
vierte en teatros y en la alta educación, de que sólo se aprovecha 
la gente acomodada. 

2." Proporción entre el impuesto y la necesidad á cuya satisfacción 
se destina. Falta este requisito, ya cuando se pide una contribu- 
ción que excede los costos del servicio público que va á empren- 
derse con ella; ya cuando la necesidad pública que se pretende sa- 
tifacer, puede en parte ser atendida por la iniciativa y los trabajos 
de los particulares, y el Estado la abraza de lleno; ya cuando el 
gravamen que impone al pueblo la contribución es superior á las 
ventajas que resultan del objeto en que se invierte, por cuanto, 
aunque éste sea de utilidad general y entre en las atribuciones de 
-la autoridad, puede la sociedad hallarse en tales condiciones eco- 
nómicas que más le convenga desatenderlo. Como está á la vista, 
esta segunda condición del impuesto puede considerarse contenida 
en la primera; y 

3.* Proporción en la repartición del impuesto entre las personas 
obligadas á satisfacerlo. De lo que antes hemos dicho acerca de la 
obligación de pagar las contribuciones públicas, á saber, que ella 
no se funda sola y últimamente en el deber de retribuir los servi - 
cios que se reciben del Estado, sino en el derecho de éste á exigir 
de sus miembros los recursos materiales indispensables para su con- 
servación y la realización de su fin, no se sigue, como es evidente, 
que no haya regla alguna de justicia para repartir entre los indi- 
viduos las sumas que está obligada á satisfacer la corporación com- 
puesta de ellos. ¿Cuál es esta regla, que ha de servir de base á la 
proporción en el reparto de las contribuciones? Es lo que vamos á 
imquirir. 

993. Dícese comunmente que todos los asociados tienen obliga- 
ción de contribuir 1yua/mente 4 los gastos que demandan los servi- 
cios públicos. Ello es verdad inconcusa, con las siguientes aclara- 
ciones: 1.* que la expresión todos comprende sólo 4 todos los que 
no están por alguna justa causa exceptuados de las contribuciones. 
Hállanse en este caso de excepción los que no poseen más de lo 
preciso para el mínimo de consumo. En verdad, desde que el Es- 
tado tiene el deber de la asistencia pública, claro es que no tiene 
derecho para quitar á nadie parte de lo que le es indispensable para 


CAP. III. DERECHO ADMINISTRATIVO. 271 


subsistir; y 2.* que la expresión ¿igualmente se refiere á la igualdad 
formal, no á la material, la cual en el reparto de las contribucio- 
nes importaria suma desigualdad. La justicia tiene por forma co- 
mún la igualdad, como lo han enseñado los antiguos, por cuanto 
ella consiste en igualar el pago á la deuda, ó sea, en dar á otro 
tanto cuanto es su derecho. Mas, según la enseñanza de los mismos 
antiguos, esa igualdad puede ser aritmética ó geométrica. La pri- 
mera compara cosa con cosa, y tiene lugar en la justicia conmuta- 
tiva: así, en el cambio la justicia exige que yo dé á otro en espe- 
cies Ó en servicios un valor equivalente al que en especies ó servi- 
cios recibo de él, de modo, v. gr., que si es cuatfo lo que recibo, 
cuatro es también lo que debo dar por mi parte. La segunda atiende 
á igualdad en las proporciones; v. gr.: si se trata de repartir entre 
dos personas la suma de ciento, y á la una le corresponde como á 
cuatro y á la otra como á seis, aquella recibirá cuarenta, y ésta se- 
senta. Esta igualdad geométrica rige lo que toca á la justicia dis- 
tributiva, cuyo objeto propio es repartir entre los asociados así los 
beneficios como las cargas comunes (1). 

994. Que la distribución del impuesto debe ser, como lo decimos, 
proporcional, es cosa que nadie disputa. No sucede, empero, lo pro- 
pio cuando se trata de determinar la base de la proporción. Los ciu- 
dadanos tienen que contribuir proporcionalmente á pos gastos pú- 
blico; mas ¿en proporción á qué? Ñ 

Según nuestro modo de ver en este particular, no hay medio 
entre estos dos extremos: ó se reparte el impuesto en proporción á 
los grados de participación en los servicios públicos, 6 se le reparte 
simplemente en proporción á los grados del gravamen que causa. 

La primera base sería ineludible en justicia, si el fundamento de 
la obligación de satisfacer el impuesto no fuese otro que el servicio 
recibiúo. Si el Estado, en verdad, para exigir de alguien contribu- 
ción para los gastos comunes, no tiene más título que la participa- 
ción de éste en los servicios públicos, claro es que del monto total 
del impuesto no puede pedirle sino una parte proporcionada á la 
parte que le aplica del monto total de los expresados servicios. Mas 
ya hemos visto que el antedicho no es el último y propio funda- 
mento del derecho del Estado para imponer contribución á los ciu- 
dadanos: por consiguiente, no es de allí de donde ha de sacarse la 
base para la proporción en el reparto del impuesto. Sin embargo, 
como no puede negarse que la participación en los servicios públi- 


(1) «Generalis forma justitiw est «equalitas, in qua convenit justitia 
distributiva cum commutativa; in una tamen invenitur «qualitas secun- 
dum proportionalitatem geometricam, in alia secundum arithmeticam. 
(S. Thome, 2.* 2.*, q. 61, art. 2).» 
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cos es un motivo más que obliga 4 los particulares á contribuir á 
los gastos que aquéllos demandan, no debe desatenderse del todo 
en la repartición del impuesto la circunstancia de que tales ó cua- 
les instituciones, aunque ordenadas al bien general, redundan 
principal y directamente en favor de tales ó cuales clases sociales, 
con el fin de que sean éstas, en cuanto sus facultades lo sufran, 
quienes satisfagan en el todo ó en su mayor parte los gastos que 
ocasionan. | 

Fundada, como vimos, la obligación del impuesto en el derecho 
del Estado á conservar su existencia y llenar su fin, y en la consi- 
guiente facultad de exigir de sus miembros los medios indispensa- 
bles para tales objetos, nos parece claro que el reparto de las con- 
tribuciones no puede tener otra base que el gravamen que causan, 
ó sea, mayor ó menor fuerza de los ciudadanos para soportar el peso 
de ellas. En verdad, en los cuerpos morales instituídos por la na- 
turaleza, lo propio que en el físico, las funciones de los miembros 
se ajustan á las aptitudes que respectivamente les son propias. De 
aquí es, que así como, tratándose de repartir los beneficios comu- 
nes, se atiende al mayor ó menor mérito de cada cual; así como, 
tratándose de los puestos públicos, se atiende á la mayor ó menor 
idoneidad de los particulares según sus talentos, conocimientos, 
laboriosidad y honradez; así también, tratándose de un gravamen 
pecuniario sobre los asociados, se atiende á su mayor ó menor po- 
tencia á este respecto. Esta doctrina parece dura; mas ella no pue- 
de ser desechada por nadie que se fije en las siguientes considera- 
ciones: 

1.? La naturaleza, en todas las instituciones que origina, tiene 
en vista un determinado fin, al cual acomoda los derechos y obli- 
gaciones entre los hombres, y no siempre establece ni es necesario 
que establezca entre dichos derechos y dichas obligaciones una 
compensación de un mismo género ó especie. Así, v. gr., la socie- 
dad doméstica, fundada en el matrimonio, tiene por centro el bien 
de los hijos, consistente en su buena crianza é institución; y, sin 
embargo, las cargas pecuniarias de la familia no pesan sobre los 
hijos, sino sobre los padres. 

2.* La sociedad civil está ordenada por la naturaleza á definir, 
sancionar y asegurar, no sólo las relaciones de justicia individual, 
sino además las que se fundan en cualesquiera otras virtudes, en 
cuanto es necesario para que los hombres hallen en ella los medios 
temporales que les convienen á su felicidad en esta vida, principal- 
mente cifrada en la perfección moral. Por lo tanto, la justicia so- 
cial, esto es, la suma de las relaciones jurídicas derivadas de la 
existencia y fin de la sociedad, no está constreñida á mirar en sus 
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instituciones cuánto es lo que por una parte se da y cuánto lo que 
por otra se recibe, sino que puede y debe atender á los lazos que la 
caridad ú otra virtud origina entre los individuos, en cuanto ello 
convenga al fin de la sociedad, el cual es obligatorio para todos sus 
miembros. De aquí que en la distribución de las contribuciones 
miremos, no la medida en que se participa de los servicios que me- 
diante ellas se prestan, sino á la mayor ó menor capacidad para so- 
portar el peso que las mismas imponen; y 

3." Si es cierto que, adoptada la base de los haberes para el re- 
parto del impuesto, puede y suele contribuir con más á los gastos 
públicos el que participa en menos de los servicios públicos, tam- 
bien es verdad que, hecha la comparación en absoluto, esto es, pa- 
rangonando solamente lo que un individuo da á la sociedad con lo 
que él mismo recibe de ella, no hay nadie que no salga ganancioso, 
y que no prefiera el estado social al quimérico que se llama de na- 
turaleza. 

995. La distribución del impuesto debe, pues, seguir la propor- 
ción del gravamen que los ciudadanos soportan. Dicho gravamen, 
empero, se ha de considerar objetiva y no subjetivamente; es de- 
cir: ha de atenderse, no al peso que, por razón del carácter, hábi- 
tos ú otras cualidades personales, hace sentir la contribución, sino 
al peso que, por su mero monto, es capaz de causar en el que la sa- 
tisface. Lo cual se funda: 1.” en que la proporción ajustada al gra- 
vamen subjetivo es indeterminable. ¿Cómo saber, en efecto, cuánto 
más pesa la exacción de una misma cantidad en el avaro que en el 
pródigo? ¿cómo fijar los grados de liberalidad y de avaricia? ¿cómo 
balancear los genios, aprensiones, ideas, etc., de los individuos en 
orden al sufrimiento del ánimo por la sustracción de una parte del 
haber? y 2.* en que la justicia, de cuyo carácter son ó participan 
las relaciones sociales, esencialmente versa sobre objetos externos 
y tiene una medida externa. 

996. Habiendo de ser objetiva la proporción del gravamen del 
impuesto, no puede tener otra base que los haberes de los asocia- 
dos. Intencionalmente empleamos la palabra haberes, porque ella, en 
el uso de España y de América, significa, ya los capitales, ya las 
rentas; y aunque, examinado el punto en el aspecto de lo útil, jus” 
tamente se condena el impuesto exclusivo sobre el capital, en el 
aspecto de lo justo lo encontramos tan equitativo como el impuesto 
exclusivo sobre la renta. La opción entre una base y la otra es, 
pues, materia de la ciencia económica, no de la jurídica. Esta exí- 
ge, empero, que ora se adopte la base del capital, ora la de la renta, 
se haga la debida distinción y consiguiente compensación entre 
capitales y rentas de diversa virtud. Hay, por una parte, capitales 

18 


274 PARTE II. SOCIEDAD CIVIL. 


que producen menos que otros iguales; v. gr.: por lo general, el 
producto de la propiedad urbana no es el mismo que el de la pro- 
piedad rústica. Hay, por otra, rentas iguales en cantidad, pero su- 
mamente desiguales en condiciones económicas; v. gr.: la renta 
que se origina de bienes inmuebles, es muy superior á la que pro- 
cede de la profesión de un arte ó ciencia y en general del trabajo, 
pues esta última va disminuyendo junto con las fuerzas del indi- 
viduo y se acaba con él. No sería, por lo tanto, justo repartir las 
contribuciones en proporción á los haberes, prescindiendo de la 
distinta naturaleza, ya de los capitales, ya de las rentas en que 
consisten. 

997. Si la proporción basada en el monto del haber es la que 
dicta la justicia, pudiera parecer que ésta no aprueba otro sistema 
tributario que el del impuesto directo y general sobre capitales ó 
rentas, y que prescriba la inquisicion de lo que cada cual tiene para 
quitarle la parte proporcional que le corresponde. Así sería, en ver- 
dad, si ese sistema fuese posible: lo práctico correspondería perfec- 
tamente á lo teórico, y tendríamos realizados el ideal de la justicia 
en esta materia, y también, adoptando la base de la renta y no la 
del capital, el ideal de la ciencia económica. Mas él encuentra di- 
versos obstáculos, que no le es dado superar: primeramente, la ave- 
riguación fiscal de lo que cada uno tiene, es justamente mirada y 
repugnada por todos como la más tremenda de las inquisiciones; se- 
gundo, jamás el Estado, por hábiles y severas que fuesen sus dis- 
posiciones, lograría sobreponerse á la astucia del interés privado 
de la generalidad de los individuos, los cuales, como es natural, se 
empeñan en ocultar el monto efectivo de los propios haberes; y ter- 
cero, colócase 4 los hombres de conciencia respecto de los que no 
la tienen, en una posición sumamente desventajosa, lo cual no es 
menos injusto que inconveniente. No es posible, pues, en el reparto 
del impuesto, realizar la proporción con los haberes mediante el 
tributo directo y exclusivo; y preciso es buscarla, lo más aproxi- 
madamente que se pueda, en la colección de las contribuciones, 
procurando aplicar éstas á todas las especies de haberes, guardando 
entre unas y otras y dentro de cada cual la debida proporción. 

En este particular, empero, se ha de tener presente, y es cosa de 
notarse, que muchas de las contribuciones, injustas al tiempo de 
establecerse, por falta de igualdad, poco á poco van perdiendo este 
defecto por obra de las leyes económicas naturales que tienden á 
restablecer el nivel, principalmente por virtud del cambio, supre- 
mo agente de la distribución de las riquezas, el cual reparte, en 
proporción á la renta, la aplicación á las diversas industrias, tanto 
de los capitales como del trabajo. Así, v. gr., una contribución so- 
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bre bienes raíces, que pudo ser desigual é injusta al tiempo de im- 
ponerse, deja de serlo con el transcurso de los años, por cuanto, á 
semejanza del censo y demás gravámenes reales, disminuye el va- 
lor de esos bienes, y esta disminución es tomada en cuenta en to- 
das las transferencias de dominio: de donde resulta que 6 los nue- 
vos poseedores no les impone dicha contribución ninguna baja en 
el valor y producto de su haber. Así, v. gr., un impuesto sobre la 
renta de una industria, por ejemplo, de la mercantil, injusto y des- 
igual en un principio, no lo es con el tiempo, por cuanto el que 
trata de aplicar su capital ó su trabajo á la industria, compara los 
diversos gravámenes de ésta para deducir cuál le rendirá más: una 
vez que el número de capitalistas y operarios se haya repartido en- 
tre las varias industrias según la relación entre sus productos, deja 
de hacerse sentir en el gravamen que aquéllos soportan la primi- 
tiva desigualdad en el impuesto. De lo antedicho es que las refor- 
mas de tributaciones antiguas son, por lo general, reclamadas más 
por causas económicas que por consideraciones de justicia. 

El principio de que la repartición del impuesto debe ser propor- 
cional á los haberes, no quita el que ciertas clases de personas y 
de objetos ora soporten gravámenes singulares, ora estén exentos 
de los comunes, en razón, no de las proporciones entre los habe- 
res, sino de otras justas y adecuadas causas. Hállase en este caso, 
por ejemplo, la contribución sobre lo que, en el lenguaje técnico 
de los economistas, se llama renta de la tierra, esto es, sobre aquel 
aumento en la producción de las propiedades rurales que es debido 
al acrecentamiento general en el país de la industria y de la pobla- 
ción, y que nada influye en la formación del precio corriente de los 
productos agrícolas: contribución justa, puesto que no hace otra cosa 
que aplicar á los gastos comunes parte de lo que es producido por el 
común trabajo. Justas son asimismo, supuesta la utilidad, las me- 
didas del Derecho Rentístico que ora eximen de gravamen una in- 
dustria naciente, para favorecer su introducción y desenvolvimien- 
to, ora lo imponen desproporcionado sobre ciertos consumos, para 
impedir la disminución del poder productivo, por cuanto no exce- 
den las atribuciones de la autoridad, ya el otorgar un beneficio pe- 
cuniario, ya el imponer una privación de la misma especie á aque- 
llos cuya conducta es ó favorable ó perjudicial al bien de la comu- 
nidad. Se entiende, empero, que, en las contribuciones de que ha- 
blamos en este aparte, ha de guardarse la debida igualdad entre 
los obligados 4 pagarla. 

998. Tratándose de la distribucion del impuesto, se recomienda 
eximir de él los capitales y rentas pequeñas, los consumos míni- 
mos y los artículos de primera necesidad. Esta medida tiende 4 
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que las contribuciones no pesen, ó pesen lo menos posible, sobre 
las personas que no cuentan más que con lo necesario para la sub- 
sistencia propia y de la propia familia. Ya antes hemos dejado es- 
tablecido que tales personas no están obligadas en justicia á con- 
tribuir á los gastos comunes. Volvemos, empero, á tocar este punto 
para confirmar lo dicho con una razón deducida de la misma base 
de la proporción que rige la distribución del impuesto. Esa base 
mira á que el gravamen del tributo pese sobre los ciudadanos pro- 
porcionalmente á las fuerzas que tienen para soportarlo: por lo tan- 
to, la proporción acomodada á esa base tiene que repartir el grava- 
men de modo que éste vaya disminuyendo á medida que disminu- 
yen las fuerzas, esto es, el haber del contribuyente, y llegue á cero 
en aquel que, por razón de sus pocas fuerzas ó haber, es incapaz 
de soportar parte alguna del peso común. Sucede en esto como en 
el caso en que un ejército se viera forzado 4 trasladarse, llevando 
sus bagajes, de un lugar á otro: claro es que los inválidos no ten- 
drían que participar del trabajo en la conducción de la carga, y que 
aun ellos mismos deberían ser auxiliados ó transportados por sus 
compañeros. 

999. Fáltanos que tratar, respecto al reparto de las contribucio- 
nes, un punto que es materia de empeñada disputa; á saber: si la 
proporción del impuesto ha de ser unt/orme ó puede ser progresiva. 
Llámase progresiva la proporción que va subiendo á medida que 
aumenta el valor de la cosa gravada. Así, progresivo sería un im- 
puesto que consistiera en el uno por ciento de las rentas ó consu- 
mos anuales ó capitales de 3,000 duros, de dos por ciento sobre las 
rentas ó consumos anuales ó capitales de 4,000 duros, de tres por 
ciento sobre las rentas ó consumos anuales ó capitales de 5,000 dau- 
ros, etc. 

1000. Graves autores consideran el impuesto progresivo como 
una institución socialista, no viendo en ella más que un ataque al 
derecho de propiedad. A su juicio no hay razón alguna para que 
un capital, renta ó consumo rinda mayor contribución cuando per- 
tenece á uno solo, que cuando se reparte entre muchos, siendo así 
que la proporción del impuesto tiene por única base los haberes. 
Para exigir del que tiene más, más de lo que le corresponde en pro- 
porción á su mayor haber, sólo existe, según ellos, la razón de que 
quien tiene mucho, tiene demasiado, en términos que la preten- 
sión del impuesto progresivo se reduce á nivelar los capitales, ren- 
tas y consumos, contra los efectos naturales y legítimos del régi- 
men de la propiedad privada. 

Esta trascendental cuestión se ha de resolver necesariamente de 
conformidad á los principios de justicia, anteriormente sentados, 
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en orden á la proporción del impuesto; en virtud de los cuales di- 
cha proporción tiene que ajustarse al gravamen del tributo y 4 la 
potencia del haber. Veamos lo que ellos nos dicen. 

Comencemos por distinguir dos progresiones en el impuesto: la 
que se verifica al pasar del haber congruo á lo que excede de éste, 
y la que tiene lugar dentro de ese mismo exceso. 

Para muchos efectos y de conformidad á la realidad de las cosas 
humanas, así el derecho como la moral distinguen la situación de 
un individuo que tiene sólo lo suficiente para vivir con la decencia 
y desahogo á que la generalidad aspira, de la situación de aquel 
que tiene eso, y á mas con que proporcionarse comodidades y pla- 
ceres superabundantes. Que la diferencia entre una y otra situa- 
ción debe también tomarse en cuenta para fijar las cuotas del im- 
puesto, nos parece deducirse claramente de la razón misma en que 
se funda la regla de la distribución proporcional; á saber, la nece- 
sidad de que la igualdad sea formal y no material, repartiéndose 
el gravamen en cantidades, no iguales, sino proporcionadas á las 
fuerzas de cada cual para soportarlo. Es indudable, efectivamente, 
que el tributo de una misma cantidad ó cuota importa mayor peso 
cuando se saca de lo congruo, que cuando se saca de lo que lo so- 
brepasa: por ejemplo, deducir para el fisco el dos por ciento de lo 
que habemos menester para nuestras necesidades ordinarias, es 
mucho más duro que deducir para el dicho objeto el tres por ciento 
de lo que nos sobra para gastos de placer: esta desigualdad de gra- 
-vamen no se funda en causas subjetivas, sino objetivas, y puede y 
debe, por lo tanto, ser considerada en la distribución de las cargas 
públicas. 

La razón que precede no tiene lugar, á nuestro juicio, por lo me- 
nos nos parece dudosa, relativamente á la progresión del impuesto 
en la porción del haber que excede lo congruo. Empero, encontra- 
mos otra no menos clara y eficaz. Consiste en que la potencia de 
un capital es mayor cuando está reunido en una sola mano, que 
cuando está repartido entre muchas. El que, por ejemplo, posee un 
millón de pesos, puede obtener beneficios superiores á la suma de 
log que sacan cien personas con diez mil pesos cada una. Aquél, 
en efecto, tiene la ventaja de ganar no pocas veces con sólo el cré- 
dito, de estar dispuesto y pronto para los buenos negocios impre- 
vistos, de escoger las mejores colocaciones para su haber, de pro- 
porcionarse mejores dependientes y obreros, y muchísimas otras; 
cuyo conjunto excede en gran manera las pocas que le llevan los 
poseedores de un pequeño caudal. Ahora bien, el principio de que 
el reparto del impuesto debe ser proporcional, exige, en vez de 
quitar, el que se consideren las diversas especies de los haberes y 
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todas las circunstancias que hagan de algunos una potencia eco- 
nómica mayor que otros iguales en cantidad. Por eso dijimos an- 
tes que no sería justo imponer una misma cuota de contribución á 
dos rentas iguales, si la una provenía de bienes inmuebles, y la 
otra de trabajos profesionales. Por la propia causa, no es justo que 
sea una misma la proporción del impuesto para los haberes peque- 
ños que para los grandes. 

Empero, no por ser justa la progresión del impuesto, puede ser 
arbitraria. Así de justicia como de utilidad es la moderación en 
ella: de justicia, porque lo progresivo de la contribución no debe 
exceder lo progresivo del poder económico del haber; y de utilidad, 
por cuanto, para conservar y aumentar en una sociedad el poder 
productivo, nada es tan necesario como el no desalentar el ahorro, 
y no dificultar la formación y acrecentamiento de los capitales. 

1001. El impuesto progresivo no importa, pues, ningún ataque 
al derecho de propiedad. No es efectivo, como dicen sus impugna- 
dores, que él no descanse en otro fundamento que la pretensión de 
igualar las condiciones económicas de los asociados, quitando nada 
al que no tiene lo necesario, poco al que tiene lo bastante, y mucho 
al que tiene demasiado. Del orden objetivo de la justicia hemos sa- 
cado razones tan claras como inconcusas para probar que un capi- 
tal considerable debe dar mayor producto al impuesto cuando está 
todo en una sola mano, que cuando se halla repartido entre mu- 
chas. Para concluir, agregaremos que, si fuera cierto lo contrario, 
sería condenable no sólo el impuesto progresivo, sino también todo 
impuesto; por cuanto, aumentando el número de personas entre 
las cuales puede distribuírse un haber, llegaría éste en cada una 
al minimum de lo rigurosamente necesario para la sustentación de 
la vida, sobre el que no es lícito ninguna contribución. 

1002. El pago del impuesto da lugar á una cuestión no poco 
agitada entre los moralistas, y sumamente práctica. Dispútase si 
en conciencia hay obligación de pagar las contribuciones, ora di- 
rectas, ora indirectas, sin que se cobren. Entiéndase que se trata 
de las contribuciones que reunen las condiciones necesarias para 
ser justas, pues si no lo son, claro es que ninguna obligación hay 
de satisfacerlas. 

La generalidad, por lo menos de los antiguos, enseña que, ve- 
rificado el caso en que se debe el impuesto, obliga en conciencia el 
pagarlo, aun cuando no haya ministro del poder público que lo exi- 
ja. Fúndanse, primeramente, en el derecho de la autoridad para 
pedir á la comunidad los dineros necesarios para costear todo el 
servicio público, y consiguiente obligación de los ciudadanos de su- 
ministrarlos en la proporción que les corresponda; y, segundo, en 
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el deber que todos los asociados tienen de cumplir con las leyes 
justas. 

No pocos, empero, sobre todo entre los modernos, sustentan que 
las leyes tributarias no obligan sino á modo de las penales, cuya 
naturaleza explicamos en el núm. 193. En consecuencia, las con- 
tribuciones no obligan sino cobradas por los ministros de la auto- 
ridad, de suerte que en conciencia no falta quien puede escapar á 
su pago. 

Los que sostienen esta segunda opinión no niegan la obligación 
de los ciudadanos de contribuir á los gastos públicos, satisfaciendo 
los impuestos legítimamente establecidos. Pero observan que hay 
obligaciones, aun de justicia, sujetas por diversas causas á condi- 
ciones y modos. Así, la pena convencional, esto es, la pena que 
suele estipularse en los contratos contra la parte que no cumpla 
con lo convenido, obliga en justicia, pero sólo si es cobrada. ¿Por 
qué no podría ser de esta clase la obligación de satisfacer las cargas 
públicas? es decir, ¿por qué no puede estar sujeta á la condición de 
que esas cargas sean exigidas por los ministros de la autoridad? 

Tampoco, según se deduce de lo antedicho, pretenden que en ab- 
soluto las leyes tributarias, aún justas, no obligan en conciencia. 
Una vez que las contribuciones se cobran, se deben en conciencia; 
de donde es que en ningún caso sería lícito emplear la fuerza para 
escaparse de su pago, y asimismo que, hecho éste, no sería lícito 
reintegrarse, ni aun por medios pacíficos ni siquiera ocultos, del 
dinero que se hubiera dado. Todo lo que sustentan es que el pago 
de los impuestos no se debe, sin que se exija. 

Que el legislador puede, si quiere, no imponer las contribuciones 
sino al modo de las penas, de suerte que no haya que pagarlas sino 
cobradas por los ministros de la autoridad, es innegable ; como 
quiera que eso le basta para alcanzar su objeto, cifrado en propor- 
cionarse dineros suficientes para hacer los gastos públicos. De he- 
cho hay leyes concebidas en términos que claramente dejan al 
ciudadano optar entre satisfacer desde luego el impuesto y el expo- 
nerse á pagarlo con ya mayor ó ya menor aumento. 

Mas, cuando del tenor literal de la ley nada se deduce, ¿cómo de- 
berá entenderse? ¿Se habrá de decir que la intención del legislador 
es que el pago del impuesto no obligue en conciencia, á menos que 
sea exigido por los ministros del poder público? Es lo que preten- 
den los que enseñan que las leyes tributarias son meramente pe- 
nales. 

De los fundamentos que dan á su opinión, son principales los 
siguientes: 1.” La naturaleza de las penas establecidas en las le- 
yes tributarias. Contra los que no tienen más falta que la de no 
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haber pagado el impuesto, nunca imponen pena aflictiva, sino de 
multa ó de nulidad de actos; lo cual es un indicio de que en esa 
falta no miran una culpa, y de que la pena es un simple estímulo ó 
apremio para que se pague la contribución; 2.” El exceso en esas 
penas. De ordinario, el que ha defraudado el impuesto es condena- 
do á pagarlo con crecidísimo aumento, sin que se atienda, para es- 
tablecerlo asf, á la mayor ó menor gravedad de la falta ni á cir- 
cunstancias agravantes, ni atenuantes, ni £lo demás que se consi- 
dera en lo sujeto á la justicia vindicativa; y 3.” La inteligencia en 
que el pueblo toma y recibe esas leyes. La generalidad de los ciu- 
dadanos entiende que no tiene obligación moral de satisfacer los 
impuestos sino cuando se cobran : no se ve quiénes, voluntariamen- 
te, sin verse apremiados por los medios establecidos por la ley, 
vayan á cubrir la contribución; no se sabe que se hagan restitu- 
ciones por impuestos cuyo pago se ha evitado; sólo los muy tími- 
dos de conciencia consultan si en conciencia deberán pagar lo que 
no les ha sido cobrado. Si es, pues, modo común y constante de 
entender las leyes tributarias en el sentido de que no obligan sino 
£ modo de las penales, ¿por qué no se ha de creer que los legisla- 
dores las dan con sólo ese alcance? También ellos forman parte del 
pueblo, y natural es juzgar que participan del modo de pensar de 
la generalidad.—A estas razones agregan algunos, con referencia 
4 los Gobiernos liberales, comunes en nuestros tiempos, el despre- 
cio que tienen por el vínculo de la conciencia. Cierto es que, así 
para conservar la autoridad como para adquirirla, no se necesita 
de la fe; y que hay obligación de obedecer en lo justo aún á los 
imperantes impíos. Mas, cuando se duda de si el legislador tiene ó 
no intención de obligar en conciencia, por cuanto no ha de menes- 
ter imponer esta obligación para conseguir su objeto, no cabe duda 
que es consideración de sumo peso el que ese legislador no reco- 
nozCa Ó no aprecie el vinculo de la conciencia, cuyo fundamento 
está en la Religión. 

¿Hay, empero, necesidad de acudir á la intención de los legisla- 
dores, para sostener que las contribuciones no obligan sino cuando 
se cobran, 6 á modo de las penas? Atendida la naturaleza misma de 
las cosas, Ó sea, considerado todo lo que es propio y común en ma- 
teria de contribuciones, ¿no podrá decirse que éstas no pueden im- 
ponerse de otro modo que del indicado? Pudiera parecer que hay 
contradicción en reconocerle al soberano el derecho de exigir de la 
comunidad los dineros necesarios para los servicios públicos, y el 
negar la obligación de la comunidad, de pagar las contribuciones 
sin que se cobren, si en esta forma son impuestas. Sin embargo, 
cosas hay que el legislador puede mandar, mas no exigir sino á 
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modo de pena. En el núm. 193 manifestamos que no sólo podía ha- 
ber leyes meramente penales, sino que algunas no serían justas ni, 
por lo mismo, válidas, si tuvieran otro carácter; y lo comprobamos 
con el ejemplo de las leyes que prohiben el quebrantamiento de las 
condenas judiciales. Ello es natural y obvio: la ley no sólo necesi- 
ta, para ser justa y válida, enderezarse al bien común, sino darse 
en la forma conveniente para alcanzar ese bien. 

Supuesto lo que acabamos decir, hay razones que creemos ver- 
daderamente sólidas para sostener que las leyes tributarias no 
pueden dictarse sino con el carácter de penales, de suerte que no 
hay en conciencia obligación de pagar los impuestos que no se co- 
bran; á saber: ].” La autoridad civil cuenta con medios coercitivos, 
de muchas y varias clases, suficientes para sacar las contribuciones, 
y ha menester emplearlos, pues, según lo enseñan el conocimiento y 
experiencia de los hombres, el vínculo de la conciencia no bastaría. 
Siendo así, la obligación de pagar las contribuciones sin que se 
cobren, es una carga innecesaria ; 2.” Sobre innecesaria es gravísi- 
ma para la generalidad de los ciudadanos. De éstos muy pocos son 
los ricos; los demás, sin contar con los pobres, son gentes cuyos 
recursos se ajustan á las necesidades de su estado, condición ó cir- 
cunstancias. Que tales personas paguen las contribuciones, aunque 
puedan evitarlas, sin que nadie se las cobre, sin que nada los apre- 
mie, es cosa que no puede exigirse, porque es demasiado grave. 
Condición de las leyes es que sus preceptos sean posibles, no sólo 
física, sino moralmente, para la generalidad de los súbditos; 3.” 
Atendida esta condición de la mayor parte del pueblo, que no permi- 
te esperar que los impuestos se paguen sin ser cobrados, la ley que 
esto mandara sería, por lo general, no más que ocasión de pecados, 
lo cual basta para que fuese injusta é inválida; 4.” Una ley en esos 
tórminos establecería magna desigualdad entre los ciudadanos, pues 
al paso que los que no tienen conciencia ó no la respetan evitarían, 
siempre que lo pudieran, el pago de las contribuciones, los de con- 
ciencia habrían de pagarlas todas, de modo que vendrían á contri- 
buir proporcionalmente más que los otros á los gastos comunes. 
Esta desigualdad es mayor de lo que parece, pues, atendiendo á 
que siempre hay muchos que, ya de un modo, ya de otro, evitan el 
pago ó pagan menos de lo que les corresponde, se aumenta la cuo- 
ta delos impuestos; y 5.” Si éstos se pagaran, aun cuando no se 
cobraran, se sacaría de los ciudadanos mucho más de lo suficiente 
para los gastos públicos, puesto que, para satisfacerlos, basta con 
lo que de hecho se cobra. Siendo asf, la ley que pretendiera obligar 
en conciencia á que se pagara el impuesto no cobrado, exigiría á la 
comunidad más de aquello á que está obligada. Esto sería injusto; 
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al paso que nada tiene de injusto el aumento de la cuota de impues- 
to, cuando el exceso que se pide al ciudadano está compensado con 
la eventualidad de evitar el pago en algunas ocasiones. 

Todas las anteriores razones podrían resumirse diciendo que el 
legislador no tiene derecho á imponer á la comunidad otras cargas 
que las necesarias ó convenientes, y la obligación en conciencia de 
satisfacer las contribuciones sin que se cobren, no llena tales con- 
diciones. Que ella no importa una carga necesaria ni conveniente, 
sino inútil y perjudicial, se prueba con todo lo antedicho. Mas, para 
confirmarlo, agregaremos que la inconveniencia de obligar á satis- 
facer las contribuciones, aun sin que se cobren, está en la concien- 
cia de todos. Si fuera posible consultar á los ciudadanos sobre el 
particular, no habría quien no rechazara esa forma de exigir el pago 
de los impuestos. Todos prefieren el que se aumente la cuota de las 
contribuciones y que se imponga la pena de pagarlas multiplicadas, 
tal como se hace, en cambio de la libertad de no pagarlas si no se 
les cobran, y de la eventualidad de evitar su pago en algunas o0ca- 
siones. 

A lo dicho puede hacerse la objeción de que, no habiendo obliga- 
ción en conciencia de pagar los impuestos sino á modo de penas, 
aquellos que evitaran pagarlas, dejarían de contribuir para los 
gastos públicos, lo cual agravaría la condición de los demás ciuda- 
danos. A esto contestamos: 1.” Desde que á todos los ciudadanos, 
ó por lo menos á la generalidad, es más cómodo y grato el que no 
se exijan las contribuciones sino á modo de penas, el mayor grava- 
men que están expuestos á sufrir, lo llevan voluntariamente ; con 
sólo lo cual desaparece la injusticia que se teme; 2.” El que muchos 
evadan el pago de algunas contribuciones, es cosa inevitable, aun 
cuando se obligue en conciencia á satisfacerlas sin que se cobren, 
pues no pocos hay que no tienen conciencia ó no la respetan, sobre 
todo en este asunto; de suerte que tal obligación no vendría sino 
á agravar la condición de los hombres timoratos; 3.” Con causa 
razonable, nada tiene de injusto el eximir á algunos del pago de 
una contribución; y razonable es la exención de todo ciudadano en 
el caso de que la contribución no le sea exigida; 4.” Las contribu- 
ciones no se imponen ni pueden imponerse de modo que nadie evite 
su pago, por lo menos accidentalmente en ciertas ocasiones. Si, 
v. gr., hay contribución sobre el vino, el que nunca lo usa, nunca 
la paga; y el que lo usa, deja de pagarla las veces que se abstiene 
de él. Se dirá que en casos como éstos la contribución no se paga 
porque no se debe. Lo propio, contestamos, sucede cuando la con- 
tribución no se cobra : supuesto que no se debe sino cuando se co- 
bra, toda vez que no se pague porque no se cobra, no se paga 
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porque no se debe; y 5.” Si es posible que, por no cobrársele la 
contribución, deje alguien de satisfacerla, no es posible que esto le 
suceda con todos los impuestos, ni con unos mismos en todas oca- 
siones. Y de que evite algunos pagos de impuestos, no puede dedu- 
cirse que no contribuya, en la proporción que le corresponda, á los 
gastos públicos. Cuánta sea la parte que á cada ciudadano, con 
proporción á Jos haberes de todos, le corresponda dar para los gas- 
tos legítimos del Estado, y si la satisface con lo que de hecho paga, 
es cosa que nadie podría averiguar. Para convencerse de ello, bas- 
ta tener presente lo que en este mismo párrafo hemos expuesto so- 
bre el reparto de las contribuciones. 

Para concluir, haremos las siguientes advertencias: 1.* Al fun- 
dar la opinión de que las leyes tributarias obligan sólo á modo de 
las penales, nos referimos á la generalidad de los impuestos. Pue- 
de haber algunos, como suelen ser los de capitación, en que el no 
pago por un individuo perjudique á determinadas personas; y en 
este caso obligan en conciencia, aun sin que se cobren; 2.” No se 
pretende en manera alguna justificar los fraudes que suelen em- 
plearse para evitar el pago de las contribuciones, y mucho menos 
la corrupción de los ministros del poder público, encargados de la 
percepción de los impuestos; y 3.* Se trata sólo de las contribucio- 
nes del Estado; pues respecto de las de la Iglesia, no cabe duda 
que obligan en conciencia aun sin que se cobren, por razones es- 
peciales que no es del caso exponer en este logar. 


CAPÍTULO CUARTO. 
DERECHO CIVIL. 


1003. Importancia del Derecho Civil, —1004. Sus funciones respecto del De- 
recho Natural sobre los diversos objetos que comprende, las personas, 
las cosas y las obligaciones.—1005. No debe usar Ja arbitrariedad.—1006, 
Referencia sobre los puntos del Derecho Civil. 


1003. El Derecho Civil, que define y arregla las relaciones ku- 
manas dentro del dominio de la vida privada, es entre los ramos 
de la legislación positiva el que tiene una aplicación más constante 
y universal, y el que más inmediata y poderosamente trasciende al 
bienestar de los individuos, verdadero fin de la sociedad. Feliz- 
mente, en proporción á su mayor importancia, es mayor el interés 
de todas las clases sociales en la precisa determinación y recta apli- 
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cación de los principios en que se fundan las relaciones del orden 
privado. Agrégase á esto que las instituciones civiles son las que 
menos modificaciones requieren por razón de la diversidad de tiem- 
pos y lugares, que están casi inmunes de la influencia de los ins- 
tintos malévolos, y que rara vez sufren el embate de las conmocio- 
nes populares. No queremos decir que en esta esfera de la actividad 
humana no tenga cabida el progreso. Lo hay y lo ha habido con- 
siderable, merced principalmente á la influencia de la moral cris- 
tiana, á sus altas y sólidas doctrinas sobre la dignidad personal de 
los hombres, á sus puras y sabias enseñanzas sobre la constitución 
y fines de la sociedad doméstica, á la rectitud y severidad de sus 
principios acerca del dominio, y de todos los derechos y obligacio- 
nes que de él se originan. 

1004. La legislación civil se divide en tres partes; á saber: una 
que comprende las leyes relativas á las personas; otra, las leyes 
referentes á las cosas; y otra, las tocantes á las obligaciones. En 
estas tres clases de materias, el derecho natural, cuyos principios 
son siempre generales, por lo común indeterminados y muchas ve- 
ces oscuros, deja un vasto campo á la acción del positivo; al cual 
toca declarar los preceptos racionales, deducir sus consecuencias 
inmediatas y remotas, hacer sus aplicaciones y determinar, confor- 
me á las cualidades de las personas y de las cosas, y á las exigen- 
cias de los tiempos y lugares, muchas de las condiciones á que 
están sujetos los derechos y obligaciones fundados en la ley natu- 
ral. Para palpar hasta donde llega la obra de la legislación positiva 
en las materias de que hablamos, bastarán ligeras indicaciones. 

Así, en el derecho de las personas, tócale determinar cuándo 
principia y cuándo y por qué causas se acaba la capacidad de las 
personas naturales en orden á los derechos civiles; qué se requiere, 
en cuanto á esos mismos derechos, para la constitución y actividad 
de las personas morales; y lo referente, respecto de ambas clases 
de personas, al domicilio, á su calidad de nacionales ó extranjeras, 
y á los efectos de lo uno y de lo otro. 

Tócale determinar los efectos civiles de los vínculos de familia, 
fijando la extensión de la potestad marital y de la patria, y en ge- 
neral las obligacione3 recíprocas entre marido y mujer, y entre 
padres é hijos. Tócale determinar lo equitativo y conveniente en 
orden á las personas que nacen fuera de la familia, á su reconoci- 
miento como hijos naturales, á su legitimación, y á los efectos de 
estos actos, etc., y asimismo proveer, ya á la educación, ya é la de- 
fensa personal, ya á la administración de intereses de los huérfa- 
nos, dementes y demás individuos que deben hallarse sujetos á la 
guarda de otro. 


CAP. 1Y. DERECHO CIVIL. 285 


Así, en el derecho de las cosas, á más de determinar los modos 
de adquirirse y perderse los derechos reales, lo que comprende cada 
uno de ellos y las acciones que originan, tiene que ocuparse en la 
sucesión por causa de muerte, ora testamentaria, ora abintestato, 
vasta materia en que así lo externo como lo interno está casi en la 
totalidad sujeto al derecho positivo. 

Así, por fin, en el derecho de las obligaciones, después de deter- 
minar en general las fuentes de que dimanan y los modos como se 
extinguen, se ocupa en los contratos; los cuales, tanto en lo ex- 
terno como en lo interno, ofrecen extensísimo campo á las disposi- 
ciones de la ley. 

1005. Por muchas y muy amplias que scan las atribuciones de 
la legislación en las materias civiles, claro es que no goza en el 
ejercicio de ellas de absoluta arbitrariedad. A más de la necesidad 
de reconocer y sancionar los derechos y obligaciones claramente 
fundados en la ley natural, y de estudiar ésta para aplicar recta- 
mente sus principios y para deducir sus lógicas consecuencias, 
tiene la de guardar en todo la justicia distributiva, y de acomodar 
sus prescripciones al bien común según las exigencias y condicio- 
nes del estado social. 

1006. Nada más diremos sobre este importante ramo de la cien- 
cia jurídica, por cuanto, en los capítulos relativos á los derechos 
individuales, y especialmente al de propiedad y en la precedente 
Parte—De la Sociedad Doméstica, hemos tratado las principales 
cuestiones así de derecho natural como del positivo que se ofrecen 
en las materias que abrazan los códigos civiles. 


CAPÍTULO QUINTO. 


DERECHO PENAL. 


1007. Qué es Derecho Penal; qué, cindicta publica; importancia de cono- 
cerla para este Derecho.—1008. Semejanza material de la vindicta con la 
venganza y con la justa defensa: su diferencia con cada una de éstas, 


1007. El Derecho Penal contiene las leyes que estable- 
cen y determinan la vindicta pública. 

Vindicta se llama el mal que se hace sufrir á uno por 
razón de alguna culpa cometida por él. 
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Pública es la vindicta que se ejerce por la autoridad en 
los responsables de injurias á la sociedad y á sus miembros. 

Para discernir la naturaleza y fin de las leyes penales, y 
apreciar bien sus condiciones necesarias y convenientes, 
es indispensable, ante todo, formarse un concepto claro y 
justo de la vindicta, que es la materia de las expresadas 
leyes. 

1008. Para alcanzar este objeto, basta distinguir la vin- 
dicta de otros actos que tienen con ella aparente similitud: 
de la venganza, que es siempre ilícita, y de la defensa con- 
tra el injusto agresor, que es permitida. 

La vindicta, la venganza y la justa defensa, considera- 
das materialmente, son actos idénticos en muchas ocasio- 
nes. Tanto el que castiga, como el que se venga y el que 
se defiende, causan mal á otro, y álas veces obran con oca- 
sión de falta cometida por el paciente. Formalmente, em- 
pero, son actos distintos: prodúcenlos motivos muy diver- 
sos; por lo cual no es una misma su naturaleza, ni, de con- 
siguiente, unas mismas las leyes que se les aplican. 

Entre la vindicta y la venganza existe la siguiente di- 
ferencia. Por aquélla, se quiere el mal de otro y se le hace, 
no precisamente porque es mal suyo, sino porque es una 
exigencia del orden de la razón: no se obra por enemistad 
con el delincuente, sino por odio al delito: no hay otra in- 
tención que la de reparar el mal moral con el mal físico, el 
mal de la culpa con el mal de la pena. Por la venganza, al 
contrario, se quiere el mal de otro y se le hace, porque es 
mal del que lo sufre: no se consideran en nada las exigen- 
cias del orden moral perturbado por el delincuente, y sólo 
se intenta satisfacer pasiones desarregladas, como el odio, 
el rencor, la soberbia. 

La diferencia entre la vindicta y la defensa es la si- 
guiente. Por aquélla, se hace mal al culpable, para casti- 
garle su delito; por ésta, se hace mal al agresor, para im- 
pedir ó repeler el daño de nuestra persona ó de nuestros 
derechos. De donde es: 1.” que la vindicta supone una ac- 
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ción nociva, no inminente, sino pasada; al paso que la de- 
fensa supone una acción nociva, no pasada, sino inminente; 
2.” que la vindicta no se ejerce sino contra el culpable; al 
paso que la defensa se emplea aún contra el agresor incul- 
pable, como el niño, el ebrio, el demente; y 3.” que el mal 
de la vindicta se proporciona á la malicia de la culpa y de 
sus autores, al paso que el daño á otro, autorizado por la 
defensa, se ajusta á las necesidades de ésta, y puede llegar 
hasta donde es preciso para repeler la agresión, pero no pa- 
sar de este límite. 


TT. 


DEL DERECHO DE VINDICTA. 


1009. Hay derecho á la vindicta, porque ella es conforme al orden moral; y 
éste la otorga como indispensable á su conservación. 


1009. Para tener derecho á ejercer la vindicta, del pro- 
pio modo que para ejecutar cualquier otro acto, se requiere, 
primero, que no repugne á la ley de lo honesto, y, segun- 
do, que se tenga la correspondiente facultad. 

Por lo que toca á la primera condición, basta fijarse en 
que, según lo dicho en el párrafo precedente, la vindicta 
consiste en la aplicación de una pena á la culpa. Siendo así, 
la honestidad de la vindicta se deduce de la honestidad de 
la sanción penal; la cual, según lo demostramos en otro lu- 
gar, es un elemento indispensable para la conservación y 
restauración del orden moral, y perfectamente fundado en 
la naturaleza de las leyes reguladoras de los actos libres, 
que son las que forman el expresado orden. Por consigien- 
te, los actos por los cuales se desea, se procura ó se eje- 
cuta la vindicta, considerados en su objeto, son esencial- 
mente virtuosos: por ellos no se quiere otra cosa que la 
incolumidad del orden moral, y el orden moral es la hones- 
tidad misma (1). 


(4) «Est ergo in vindicatione considerandum vindicantis animum. Si 
enim ejus intentio feratur principaliter in malum illius de quo vindic- 
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Por lo que toca á la segunda condición, basta también 
considerar que, siendo el castigo de los culpables un ele- 
mento necesario para mantener el orden moral entre los 
hombres, la ley de la naturaleza no puede menos de con- 
ceder la facultad de determinarlo y aplicarlo. La única 
cuestión que se ofrece en esta materia es la de saber á quién 
corresponde el poder de vindicta. 


111. 


A QUIÉN CORRESPONDE LA VINDICTA. 


1010. Cuestión.—1011. Distinción entre el estado extrasocial y el sccial, para 
resolverla.—1012, Observación relativa á las naciones, sobre este punto.— 
1013. En el estado extrasocial cada hombre tendría la plenitud del dere- 
cho y el ejercicio de todas sus facultades; pero eso no envuelve el derecho 
de penar, en la extensión que corresponde ú la sociedad; sino sólo para 
el bien propio del individuo; dos casos en que tiene lugar.—1014. Cuestión 
relativa á si en tales casos es lícita la vindicta; por la afirmativa obran la 
satisfacción que se debe al ofendido, y la seguridad de los derechos; y así 
corresponde al individuo aislado; pero dentro de la sociedad, su ejercicio 
corresponde ú la autoridad.—1015. Utilidad de la suposición del estado 
extrasocial, respecto de las naciones. —1016. Modificaciones que trae al 
individuo el estado social; dos efectos principales de éste en la materia de 
que tratamos.—1017, Razones que hacen prohibir la vindicta privada, y 
establecer la pública de los delitos contra derechos privados dentro de la 
sociedad.—1018. La vindicta pública no tiene los males de la privada: si 
en el estado extrasocial ésta es indispensable, ú pesar de sus inconvenien- 
tes, para establecer la pública se instituye la sociedad, y ésta no priva á 
los particulares del derecho, sino del ejercicio de ella.—1019. Razones que 
para todo caso hacen en sociedad ilícito el ejercicio de la vindicta privada. 


1010. La potestad de castigar los delitos ¿es propia, privativa 
de la autoridad, ó la tienen también los individuos? 

10141. Para responder á esta cuestión, preciso es considerarla 
en los dos distintos estados en que pueden hallarse los hombres 6 
grupos de hombres: el extrasocial, llamado de naturaleza, y el de 
sociedad. 


tam sumit, et ibi quiescat, est omnino illicitum: quia delectari in malo 
alterius pertinet ad odium, quod charitati repugnat, qua omnes homi- 
nes diligere debemus... Si vero intentio vindicantis feratur principaliter 
ad aliguod bonum, ad quod perenne per penam peccantis (puta ad 
emendationem peccantis, vel saltem ad cohibitionem ejus et quietem 
aliorum, et ad justities conservationem et Dei honorem), potest esse 
ER licita, aliis debitis circunstantiis servatis. (S. Thomo, 2.*, 2.*, 
q. 108).» 
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1012. El primero de estos estados, de mutua y completa inde- 
pendencia, es aquel en que ordinaria y generalmente viven las na- 
ciones, y no repugna á su naturaleza. Por lo que á ellas toca, de- 
jando para otro lugar la dilucidación de la materia, nos limitaremos 
á consignar que el Derecho de Gentes reconoce á cada nación la 
facultad de valerse de la fuerza, no sólo para repeler las agresiones 
injustas, no sólo para demandar la satisfacción ó reintegración de 
los derechos negados ó violados, sino también para vindicar los de- 
litos con pena proporcionada á su gravedad; para castigar, no sólo 
las injurias que la son inferidas, sino también las inferidas 4 otra 
coya causa asume en debido modo; para penar, no sólo á las nacio- 
nes agresivas ú ofensoras, sino también á aquellos particulares que 
son mirados como enemigos del género humano y cuya represión 
interesa á todos los pueblos, como á los piratas del mar y á los fili- 
busteros de tierra. 

1013. Dicho estado de mutua y completa independencia es des- 
natural respecto de los individuos; y de hecho, sólo por rarísimos 
accidentes, pueden algunos encontrarse en él. Ese estado, empero, 
es una hipótesis en que á las veces conviene y aún es preciso colo- 
carse, para estudiar el derecho que se funda inmediatamente en la 
naturaleza humana, para deducir los principios, y comprender su 
virtud y alcance. 

Supuestos en esa situación, los individuos serían hombres su? 
juris en toda la extensión de la palabra: cada cual, con absoluta 
independencia de los demás, tendría el régimen de su propia con- 
ducta, el cuidado por el desenvolvimiento de sus facultades y la 
realización de su destino, la guarda de su persona y de sus bienes: 
serían unos respecto de otros personas, no privadas, sino públicas, á 
modo de soberanos (1). A esta condición de los individuos sería con- 
siguiente que quienquiera tuviese plena posesión de cada uno de 
sus derechos; es decir: cada cual tendría todos los poderes que se 
incluyen en el derecho, como condiciones ora de su existencia, ora 
de su ejercicio y realización: tocaríale á cada cual, por lo tanto, el 
juzgar si el derecho existía, y cuáles eran sa alcance y sn aplica- 
ción, y el emplear la coacción conveniente para hacerlo efectivo. 
En verdad, en el estado hipotético de que tratamos, negar al indi- 


(4) «In eo eventu, sive sit persona particularis, sive familia non re - 
cognoscens superiorem, non est homo privatus, in rigore loquendo, qui 
occidit, sed princeps non quidem semper princeps pgsitive, sed saltem 
negative, hoc est, non subditus alterius: nam lícet esset unus homo, esset 
tamen supremus non recognoscens superiorem, atque ideo supremus 
in eo ordine, el capax habendi subditos in eo territorio, in quo jure suo 
habitat sub nullius alterius potestate. (Lugo, de Just. et Jur., disp. 10, 
sect. 2).» 

19 
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viduo la plenitud de las facultades constitutivas del derecho, 6 in- 
herentes á él como necesarias para que surta los efectos que le 
corresponden, importaría desconocer los derechos mismos, y des- 
truir la virtud de la naturaleza racional que los produce y no puede 
menos de producirlos. 

Viniendo á la aplicación de la anterior doctrina, la cuestión que 
tenemos propuesta se reduce á saber si entre los derechos indivi- 
duales se cuenta el de vindicta, ó si la potestad de ejercerla es con- 
siguiente á esos derechos. 

Desde luego podemos sentar que, por razón de esa absoluta in- 
dependencia de unos individuos respecto de otros, nunca podrían 
tener ellos el derecho de vindicta en toda la extensión que abraza 
el poder penal de la sociedad. Esta castiga los delitos que la ofen- 
den á ella misma, considerada como cuerpo ó persona moral, y los 
que ofenden á los particulares, aún contra la voluntad de éstos 
en muchos casos: castiga para enmienda del delincuente, para 
ejemplo de todos, para honor de la justicia, para conservación y 
reparación del orden moral, y, en general, para todos los objetos 
que convienen á los fines públicos de cuya realización está encar- 
gada la autoridad. En el estado supuesto de mutua independencia 
entre los individuos, no correspondiendo á ninguno de ellos cuidar 
de la moralidad de los ofensores, ni de los derechos del prójimo 
ofendido, ni de los intereses comunes, no podrían ejercer la vin- 
dicta por las expresadas causas. 

Por lo tanto, si el individuo independiente tiene algún poder pe- 
nal, éste sólo puede existir cuando la vindicta tiene por objeto su 
propio bien. Lo cual se verifica en dos casos: primero, respecto de 
los que han delinquido contra su persona ó derechos; y segundo, 
respecto de los que, haciendo profesión del crimen, están dispues- 
tos 4 ofender á quienquiera, son una amenaza para todos, y deben 
ser considerados como actuales enemigos del género humano. 

1014. En tales casos ¿sería lícita la vindicta? Como la licitud 
de la vindicta, por razón de su misma naturaleza, supone potestad, 
en orden á ella, del que la ejecuta sobre el que la sufre, preciso es 
averiguar si hay algún principio de donde derivar dicha potes- 
tad. No es necesario que dicho principio sea lo que, rigurosamente 
hablando, se llama autoridad. Puede ser un mero derecho: éste, 
en verdad, importa una relación constituída por el poder que com- 
pete á una persona, para exigir de otra que dé, haga ó sufra alguna 
cosa. Por lo tanto, para resolver la cuestión de que tratamos, basta 
averiguar si el malhecho del ofensor puede dar derecho al ofendido 
para castigarlo con pena proporcionada á la culpa, 

Colocada la cuestión en esos términos, nos parece indudable la 
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afirmativa. En primer lugar, el ofensor está en justicia obligado á 
dar satisfacción al ofendido. Por consiguiente, si rehusa darla ó 
darla suficiente, puede imponérsele contra su voluntad. Ahora bien, 
así como cuando alguien no restituye la especie debida, y al acree- 
dor no le es posible reintegrarse con ella misma, se le quitan á 
aquél valores equivalentes, así también, no obteniéndose ni pu- 
diéndose obtener del ofensor la satisfacción que debe, se le impone 
una equivalente para el ofendido, la cual consiste en la pena, como 
quiera que el injuriado recibe honor con el castigo del injuriante. 

En segundo lugar, en virtud de la obligación de reparar los da- 
ños causados, el ofensor debe soportar las medidas que son necesa- 
rias al ofendido para ponerse á salvo de los males inminentes que 
le ocasiona la ofensa. Ahora bien, la ofensa, si queda impune, 
puede poner en grave peligro la seguridad del injuriado. En ver- 
dad, ¿qué seguridad tendría en sus derechos aquel que pudiera ser 
invadido en su persona, honor y hacienda, sin quedar los invasores 
expuestos á sufrir mal alguno? En tales condiciones, nadie conta- 
ría con la seguridad jurídica ni aún dentro del estado social; mu- 
cho menos en el supuesto en que discurrimos, de vivir los hom- 
bres sin dependencia de leyes y autoridad común. La seguridad, 
pues, que es consecuencia de los derechos y condición de su con- 
servación é incolumidad, no puede menos de otorgar la potestad de 
vindicar los delitos con que se la ataca y destruye, toda vez que la 
impunidad puede alentar á los mismos ó é otros criminales á co- 
meter nuevas ofensas contra la víctima de las pasadas; peligro que 
sería natural y frecuente en el estado extrasocial, 

Tiene, pues, el individuo, por razón de los dos títulos indicados, 
derecho á la vindicta de los delitos con que se le ofende. Dentro de 
la sociedad, no puede ejercer por sí mismo esa vindicta, por cuanto 
no es juez de sus derechos, ni le es lícito el uso de la fuerza por 
propia autoridad. Mas el derecho lo tiene, y los magistrados come- 
ten iniquidad toda vez que, no habiendo razones de bien público 
para sacrificar el bien privado, dejan sin castigo los delitos contra 
los particulares. En el estado, empero, que se llama de naturaleza, 
siendo los individuos los jueces y los ejecutores de sus propios de- 
rechos, están autorizados para vindicar por sí mismos las injurias 
á su persona, honor ó hacienda. 

10415. Las antecedentes consideraciones no son más que teóri- 
cas, como quiera que se reficren á un estado, no real, sino hipoté- 
tico. Ellas, con todo, son utilísimas en varios aspectos: ora en 
cuanto aplicables á las naciones, que son personas morales coloca- 
das en la situación de mutua y completa independencia, que ha 
servido de base á nuestro discurso; ora en cuanto manifiestan hasta 
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donde la vindicta social se funda en los derechos individuales, y 
desde qué punto se origina de los fines de la sociedad y de las atri- 
buciones del poder público; ora en cuanto contienen la razón por 
que la vindicta privada es ilícita dentro del estado social, de lo cual 
pasamos á tratar. 

1016. Dentro de la sociedad y por su virtud, la condición de 
los individuos sufre trascendentales modificaciones en el orden de 
las relaciones de unos con otros. Constituídos bajo una autoridad 
común que tiene á su cargo el régimen de los intereses que afectan 
á todos, no son ya personas públicas, sino privadas; y, si bien no 
pierden su individualidad ni los derechos propios de ella, en cuanto 
al ejercicio de estos derechos están sometidos á las condiciones re- 
clamadas por el orden y por los fines esenciales de la asociación. 

Por lo que toca á la materia de que tratamos ahora, el estado so- 
cial produce dos efectos principales; á saber: 1.” queda inhibido á 
los particulares el uso de la fuerza, excepto el caso de la justa de- 
fensa contra actual agresión; y 2.” resérvase asimismo á la autori- 
dad el entender y resolver en las contenciones entre particulares, 
así sobre causas civiles como sobre causas criminales. 


1017. Aunque son obvias las razones en cuya virtud 
se atribuye, de un modo privativo, á la autoridad pública 
la administración de justicia así en lo civil como en lo cri- 
minal, y principalmente en esto último, y, en consecuen- 
cia, la declaración de los derechos disputados y la ejecución 
de aquellos 4 que se opone resistencia, no estará de más re- 
coger y considerar los motivos principales que obran para 
prohibir la vindicta privada, y reemplazarla por la vindicta 
pública con respecto de los delitos contra los derechos in- 
dividuales. Tales razones miran á los inconvenientes de la 
vindicta privada y á las ventajas de la vindicta pública; y 
consisten: 1.” en que á las veces se quejan de lesión en sus 
derechos, muchos que en realidad no han recibido ninguna; 
2. en que á causa de la rudeza, de la ignorancia y, sobre 
todo, de la pasión que obra en los ofendidos, no puede es- 
perarse de ellos, al menos de la generalidad, que empleen 
la diligencia debida para descubrir al verdadero culpable, 
y juzguen con rectitud acerca de la imputabilidad de la ac- 
ción y de la mayor ó menor pena que le corresponde; 3.* en 
que es sumamente difícil ejercer la vindicta en causa pro- 
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pia, sin obrar por ira ó venganza, y sin traspasar los lími- 
tes debidos; 4.” en que quedarían impunes muchos delitos, 
principalmente los que cometieran los mayores criminales, 
por razón de su astucia, audacia y prepotencia; y 5.” en 
que, según puede deducirse de las anteriores observacio— 
nes; la vindicta privada llenaría la sociedad de sospechas, 
de odios, de terrores, de asechanzas, de muertes, de todo 
género de males. Por el contrario, la autoridad puede dis- 
poner los medios convenientes para averiguar la verdad en 
cuanto á la injuria y á su autor responsable; puede tener 
determinada la medida de la pena con proporción á la cul- 
pa; puede, en fin, aprehender y castigar aún á los reos 
más poderosos. Son tan evidentes la inhabilidad de los par- 
ticulares y la habilidad del poder público para la adminis- 
tración de la justicia, principalmente en lo criminal, que 
todos miran como fin esencial y primario de la institución 
de la sociedad civil, la tuición de los derechos de los aso- 
ciados. 

1018. No se diga que los inconvenientes objetados 4 la vindicta 
de los particulares existen también, y tal vez en mayor escala, en 
el estado extrasocial, en donde aquella vindicta es autorizada por 
el derecho de la naturaleza. Ello es verdad; mas no vale para con- 
cluir que lo propio debe regir dentro del estado de sociedad: 1.* 
porque en la hipótesis del estado de naturaleza nos encontramos 
entre dos extremos, á saber: el de otorgar é los particulares la po- 
testad de juzgar acerca de los propios derechos y de castigar por sí 
mismos las injurias, y el de dejar sin efecto los derechos y sin san- 
ción penal las injurias; entre los cuales extremos el primero es más 
conforme al orden jurídico y de menos perniciosas consecuencias; 
2.” porque, precisamente, una de las más poderosas razones que 
hacen indispensable la sociedad y prueban que ésta constituye el 
estado que la naturaleza dicta é impone á los individuos, es la ne- 
cesidad de una autoridad común que tenga á su cargo la adminis- 
tración de justicia; y 3.” porque el reservar á la autoridad, ó sea, 
el atribuírle privativamente la vindicta de los delitos, no destruye 
ni menoscaba el derecho á ella de los particulares ofendidos, sino 
que tan sólo cambia la forma de dicho derecho, dándole un modo 
de ejercerse mucho más expedito, más seguro y más eficaz, un 
modo que, junto con evitar las injurias que, á título de vindicta, 
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podrían cometerse por personas que de buena ó mala fe alegaséen 
imaginarias ó falsas ofensas, suministra al que tiene verdaderos 
derechos medios suficientes para hacerlos efectivos, medios que, 
entregados á sí propio, ó no tendría ó, al menos, no podría tener 
sin graves dispendios y molestias. 

1019. Dentro del estado de. sociedad, de tal modo se 
halla reservado al poder público el castigo de los delitos, * 
que no hay caso en que sea lícita la vindicta privada, sin 
exceptuar aquellos en que, por defecto de la legislación, 
por error ó abuso de los tribunales, por falta de prueba ju- 
dicial ó por otro cualquier motivo, no es posible obtener 
la punición de las ofensas contra nuestra persona ó nues- 
tros derechos. Las razones de esta doctrina son obvias; á 
saber: 1.” esos casos de impunidad de los delitos suceden 
por accidente; y, si por otras razones, tendrían también lu- 
g'ar en el estado extrasocial en mayor número y con peo- 
res efectos; 2.” ellos no impiden que todos los asociados, 
por lo que toca á la generalidad de sus derechos, tengan la 
seguridad suficiente; lo cual es el fin primordial de la vin- 
dicta humana; y 3.” las prohibiciones aun absolutas de las 
leyes, ora naturales, ora positivas, se fundan muchas veces 
en un peligro general; y aunque éste no se verifique en 
ciertos casos extraordinarios, éstos no son suficientes para 
establecer excepciones: lo cual sucede en el asunto de que 
tratamos, como quiera que mayores males se seguirían de 
permitir la vindicta privada en algunos casos, que de ve- 
darla absolutamente. | 


IV. 


DEL ORIGEN DEL PODER PENAL. 


1020, Cuestión relativa al origen del poder penal; éste viene de la naturale- 
zo, como indispensable al bien común.—1021. Tal teoria nada tiene de 
utilitarismo. 


1020. No siendo el poder penal sino una parte de la au- 
toridad, sucede que, disputando sobre el origen de aquél, 
se reproducen las diferentes teorías sobre el orígen de ésta. 
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Ya en otro lugar tratamos esta importante materia, y es- 
tablecimos con evidencia que la autoridad temporal se funda 
en la misma ley de la naturaleza, de que trae origen la so- 
ciedad civil. Bastará aquí, por lo tanto, demostrar que la 
vindicta de los delitos es una atribución propia y esencial 
de la autoridad, para dejar de manifiesto que la naturaleza 
confiere á la autoridad social el derecho de penar. 

Ello es por demás obvio. No importando la autoridad más 
que cierto conjunto de atribuciones, las mismas razones 
que dan origen á la primera son las que deben determinar 
el alcance de las segundas. Y puesto que la autoridad tem- 
poral se funda en la necesidad de un poder moral sobre los 
individuos, que cuide del conseguimiento del objeto con 
que la naturaleza quiere la reunión en sociedad civil, dicha 
autoridad se extiende necesariamente á disponer y emplear 
todos los medios que sean indispensables ó convenientes 
para la realización del expresado objeto. Entre esos medios 
se cuenta la administración de justicia, no sólo en lo civil, 
sino también en lo criminal: sin ella, el bien común, que 
es el objeto de que hablamos, no podría absolutamente 
conseguirse; lo cual no se demuestra, porque es evidente, 
y por eso dijo el Filósofo: Solem e mundo tolleret, qui jus- 
titiam tolleret. 

1021. Dando al poder penal por fundamento el bien co- 
mún, estamos muy lejos de caer en el sistema utilitario. 
Este no reconoce maldad intrínseca á ninguna acción hu- 
mana; las cuales no reputa punibles sino en cuanto son 
perjudiciales, y sólo porque son perjudiciales. Nosotros, por 
el contrario, creemos que hay acciones de suyo culpables, 
y que no pueden castigarse sino las que lo son y porque lo 
son. Mas, para ejercer la vindicta, para reparar el mal de 
la culpa con el mal de la pena, se requiere algún título en 
el que lo hace; y este título es el que fundamos en el bien 
común, objeto de la sociedad y de la autoridad (1). 

(4) «Adverto totum fundamentum juste punitionis humane desumi 
ex bono publico, cui nou potest aliter consuli nisi puniantur delicta, 


etiamsi non constet certitudine metaphysica sed humana. (Lugo, De 
Just. et Jur., disp. 37, núm. 442).» 
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V, 
DE LA EXTENSIÓN DE LA LEY PENAL. 


1022. Facultad del poder público para determinar y castigar los delitos.— 
1023. Por regla general, la ley penal se extiende á todo el territorio; le es- 
tán sujetos los delitos ejecutados en éste; también los que omnimodamente 
no están fuera; ya ofendan á los particulares, va á la nación misma.— 
1024, Si pueden castigarse delitos cometidos por los súbditos en país ex— 
traño.—1025, Si puede castigarse á nacionales ó extranjeros por delitos 
comunes cometidos en otra nación.—1026. Distinción entre súbditos y ex- 
tranjeros.—1027. Razones que prohiben castigar á un súbdito que delin— 
que fuera del Estado.—1028, Extradición, 


1022. En virtud del poder penal, que, según lo dicho, 
forma parte esencial de la autoridad temporal, ésta puede 
dictar leyes con el objeto de determinar los delitos y de 
asignarles las penas convenientes. 

1023. Como cualquiera otra ley emanada de la autori- 
dad temporal, la penal puede obrar en toda la esfera cons- 
tituída por el territorio de la nación, pero no excederla (1). 
Ya tratamos en general de esta doctrina y de algunas de 
sus aplicaciones. Aquí, empero, se nos presentan cuestio— 
nes que merecen especial dilucidación. 

La ley penal es obligatoria respecto de todos los que de- 
linquen dentro del territorio. Conforme á ella pueden ser 
aprendidos, juzgados y castigados no sólo los nacionales¿' 
sino también los extranjeros, ora domiciliados, ora tran— 
seuntes. Esto es claro, y nadie lo disputa. 

Es asimismo inconcuso que la ley penal se extiende á los 
delitos cometidos en territorio extraño, cuando omnímoda- 
mente no están fuera del territorio propio, por tener en éste 
-Ó su principio ó su término. Así, por ejemplo, nuestro có- 
digo penal (art. 425) justamente castiga al que desde Chile 
envía á periódicos extranjeros artículos injuriosos ó calum- 


(4) «Sicut ergo in philosophia dicere solemus extra spheram activi- 
tatis non sequi actionem, nimirum ex defectu potestatis, non volunta- 
tis; ita jurisdictionis activitas in ferenda lege limitatur ad territorium, 
etiamsi legislator maxime velit et suis verbis expresse id explicet, non 
podes EN subditum extra territorium existentem. (Suárez, De Lego 

9, C. .D 
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niosos; y (art. 174) también á los que falsifican ciertos tí- 
tulos de crédito cobrables en Chile, aunque la emisión se 
haya verificado en el extranjero. 

Tiene lugar lo propio no sólo en las injurias que ofenden 
á los individuos residentes dentro del territorio, sino tam- 
bién en las de los particulares que ofenden á la nación mis- 
ma, Puede, por ejemplo, penarse, como lo hace nuestro có- 
digo (art. 108), á todo individuo que, sin proceder 4 nom- 
bre y con autorización de una potencia extranjera, hace 
armas contra la nación amenazando la independencia ó in- 
tegridad de su territorio. La vindicta en estos casos puede 
ejercerse dentro del territorio propio, en virtud de no estar 
omnímodamente fuera de él la acción criminal; también 
en lugar neutro, como el alta mar, en virtud del mismo 
principio que autoriza á una nación para castigar las ofen- 
sas que otra nación le hace; mas no dentro de los dominios 
de una potencia extranjera con la cual se está en paz. 

1024. Los códigos de algunas naciones, empero, exce- 
den los límites trazados por los principios que acabamos 
de exponer. Castigan delitos de los nacionales cometidos 
en territorio extraño, ya cuando son contra otros compa- 
triotas,'ya también cuando son contra un extranjero. Guar- 
dan en estas disposiciones conformidad con la doctrina de 
los antiguos jurisconsultos; los cuales, respetando como 
axioma de derecho el principio consignado en la legislación 
(cap. 2, 1n 6.”): extra termtorium jus dicenti, non paretur 
ampune, distinguían, sin embargo, la parte directiva ó dis- 
positiva de la ley y la parte coactiva ó penal, y sostenían 
que las penas en que no se incurre ¿pso facto, sino que re- 
quieren aplicación por el- juez, podían imponerse dentro del 
territorio al súbdito que cometía fuera de él una acción de 
suyo mala ó suficientemente prohibida (1). Según esta doc- 


(4) «Si sermo sit de coactione per poenam, est opinio juristarum pos- 
se principem punire subditum, qui delinquit extra territorium, pona 
imposita per legem suam et latam pro suo territorio, quando pena non 
est ipso jure imposita, sed imponenda, et delictum extra territorium 
commissum, intra illud postea punitur. (Sudrez, De Leg. 1. 3, c. 32).» 
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trina, se requieren tres condiciones para el castigo del súb- 
dito que delinque en los dominios de otra nación: 1.* que 
la acción se oponga á una ley que tenga autoridad en el 
territorio propio y en el extraño; v. gr., la natural, que 
rige en todo el mundo (1). Si la ley quebrantada fuera pro- 
pia de la nación del delincuente, no regiría fuera del terri- 
torio; y el súbdito, quebrantándola en territorio extraño, 
no cometería delito ninguno, y no podría, por lo mismo, ser 
justamente penado. Si fuera propia de la nación en cuyo 
territorio se quebrantó, habría delito, pero un delito cuya 
represión no está á cargo de la nación á que pertenece el 
delincuente; 2.” que las penas no sean de aquellas en que 
se incurre por el hecho mismo del delito, como las priva- 
ciones de ciertos cargos ó inhabilidades para obtenerlos, 
porque ninguna ley positiva puede surtir efectos fuera del 
propio territorio; y 3.” que el enjuiciamiento y castigo del 
delincuente tenga lugar dentro del territorio propio. Para 
fundar la doctrina expuesta, dentro de los antedichos lími- 
tes, se alega que la parte penal de las leyes dirige sus man- 
datos, no al reo, quien no tiene, en virtud de ella, obliga- 
ción de hacer ó no hacer, sino al juez, el cual es el obligado 
á imponer á los delincuentes las penas debidas; y que, si 
bien la ley que manda á los jueces castigar á los delin - 
cuentes se funda en la otra que prohibe las acciones que 
han cometido, precisamente en el caso de que se habla, se 
trata de acciones de suyo malas ó suficientemente vedadas. 

1025. Algunos jurisconsultos van más allá de lo ante- 
dicho, pretendiendo que los autores responsables de delitos 
comunes, sean súbditos ó no, pueden ser juzgados y casti- 
gados en cualquier lugar en que se encuentren. Puede fun- 
darse esta opinión: 1.” en no obstar á que un acto tenga 
efectos en cierto territorio, la circunstancia de haberse eje- 


(1) «Recte adnotat Panormitanus necessarium esse ut delictum illud, 
quod per talem legem punitur, non sit tantum malum quia illa lege pro- 
hibitum, quia lex illa non poterat prohibere illud opus extra territorium, 
ut probatum est; ergo nec potest pro illo poenam designare, nisi alias 
Lo o ugód malum, vel sufficienter prohibitum. (Suárez, De Leg. 

.3,C. 22).» : 
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cutado en otro. Ahora bien, el merecimiento de una pena 
es efecto propio de los actos culpables, y este mereci- 
miento lo lleva consigo el delincuente á todas partes; 2.” en 
la analogía, por lo que toca á este punto, entre las acciones 
civiles y las criminales. ¿Por qué en Chile, por ejemplo, 
puede demandarse tanto al chileno como al extranjero lo 
que debe por virtud de un acto lícito ó ilícito ejecutado en 
otro país, y no puede exigírsele ó imponérsele satisfacción 
por la injuria, la calumnia ú otro delito? y 3.” en que la 
violación de las prohibiciones del derecho natural y aun del 
de gentes importa una ofensa, no sólo contra el órden del 
Estado en que se delinque, sino también contra el orden 
social universal, y la vindicta por tales delitos interesa á 
todos los pueblos. 

1026. En la materia de las disposiciones y doctrinas de que ha- 
blamos, hay que examinar, ante todo, si existe algún fundamento 
para hacer distinción entre el súbdito y el que no lo es. 

Circunscribiéndose el imperio de las leyes al territorio del sobe- 
rano que las dicta, la regla general es que el súbdito que se halla 
fuera de dicho territorio, aunque accidentalmente, se halla fuera 
del alcance de las expresadas leyes. Si ha de aplicarse esta regla á 
la responsabilidad criminal por actos ejecutados fuera del territo- 
rio, la condición del súbdito es igual á la del extranjero; y, por 
consiguiente, si no puede castigarse á éste, tampoco á aquél. 

Por excepción, empero, obligan al ciudadano de un país, aun du- 
rante su permanencia en otro, las leyes personales, esto es, las que 
se fundan en el estado y condiciones de la persona misma; bien 
que, según la mejor doctrina, esa extensión de las leyes personales 
se restringe á lo que afecta 4 los nacionales y á lo que puede tener 
lugar dentro de la nación. Ahora bien, en virtud de esta excepción, 
¿puede castigrarse al súbdito que delinque fuera del territorio pro- 
pio? De algunas leyes penales puede decirse, sin duda, que tienen 
el carácter de las personales, por cuanto las prohibiciones que san- 
cionan se fundan en la calidad de súbdito de los individuos á 
quienes se dirigen. Tales son las que castigan el quebrantamiento 
de los deberes que el ciudadano tiene para con su propia nación. 
Por eso estimamos justos los artículos 106 y 107 de nuestro Código 
Penal, que castigan al chileno que milita contra su patria bajo ban” 
deras enemigas, y al que conspira, contra la seguridad exterior de 
la misma, con una potencia extranjera. Entiéndase, empero, que 
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nuestra opinión en este particular se refiere sólo 4 los ciudadanos 
que no han perdido su nacionalidad incorporándose á otra nación. 

¿Puede lo propio, en algún respecto, aplicarse á los delitos comu- 
nes? Los legisladores que castigan al súbdito que delinque contra 
otro súbdito en país extraño, tal vez han visto en estos delitos al- 
guna violación del deber de especial benevolencia que impone á 
los hombres la comunidad de patria; ó bien, al castigar á los que 
delinquen en el extranjero, ora contra un compatriota, ora contra 
un extraño, hau querido consultar el decoro de la nación con la 
digna comportación de sus hijos. Mas esto nos parece sutilizar ya 
demasiado, para extender el carácter de personales á todas las le- 
yes de que consta el derecho penal. 

1027. Contra la jurisprudencia que sustenta el derecho de un 
Estado para castigar á quienquiera, súbdito ó extranjero, por deli- 
tos cometidos en otro país contra las leyes naturales, vbran razones 
bien poderosas. Primeramente: para la justa aplicación de la vin- 
dicta dentro del estado social, no basta la ley natural. Esta justifica 
la imposición de pena por la culpa, y mueve y autoriza al poder 
público para que establezca castigos proporcionados para las accio- 
nes indebidas y perturbadoras del orden social. Mas esto no es su- 
ficiente: preciso es que la ley positiva determine cuáles faltas con- 
tra la ley natural son, atendidas las circunstancias de la sociedad, 
punibles por la autoridad, y cuáles las penas que hayan de apli- 
cárseles según su especie y gravedad. Ahora bien, esta parte posi- 
tiva del Derecho Criminal, que es determinación y complemento 
indispensable de la ley natural para el justo castigo de los delin- 
cuentes, no excede ni puede exceder los límites territoriales de 
cada soberanía. Segundo: si bien la vindicta por las graves viola- 
ciones del derecho de la naturaleza interesa á todo el género hu- 
mano, ella en el estado de la sociedad civil se halla reservada á la 
autoridad pública; la cual no la puede ejercer excediendo la esfera 
de su actividad, que es el territorio de la nación. En otros térmi- 
nos, incumbe á cada soberanía velar y obrar por la conservación y 
restauración del orden natural en que se funda el orden civil, pero 
sólo dentro de los límites de la comunidad cuyo régimen le está 
encomendado. Tercero: el grave mal de la impunidad de los que 
logran escaparse del territorio en que delinquieron, no es un in- 
conveniente que tenga virtud para destruir ó alterar los principios 
determinantes de la jurisdicción penal. Muchas otras causas hay, 
de donde se origina también y en mayor escala la impunidad de 
los delincuentes, v. gr., el defecto de esas pruebas claras como la 
luz meridiana que exigen las leyes para condenar en juicio crimi- 
nal; sin que por eso pueda pretenderse cambiar los principios de la 
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ciencia en orden á la recta administración de justicia en esta clase 
de asuntos. 

1028. Agrégase á lo dicho que, en cuanto se estime convenien- 
te, las leyes de los Estados y los tratados internacionales pueden 
autorizar la extradición, esto es, la entrega de los reos que se refu- 
gian en un país, al soberano de aquel en que delinquieron. 


VI. 


DE LOS CUASIDELITOS. 


1029, Qué es delito; qué, cuasidelito.—1030, El cuasidelito no es acto volun- 
tario; por tanto, no da materia para la vindicta; pero no es injusto casti- 
garlo: dos consecuencias de lo anterior sobre el carácter de este castigo y 
sobre su gravedad. 


1029. Los códigos penales castigan los delitos y algu- 
nos cuasidelitos. 

Forman la materia de los delitos y de los cuasidelitos 
unas mismas acciones y omisiones. Son delitos, cuando 
hay en ellas culpa moral, ó sea, malicia; y cuasidelitos, 
cuando sólo hay lo que se llama culpa jurídica, esto es, 
falta de la diligencia que se ha podido y debido emplear. 

1030. Según la noción que precede, la acción ó la omi- 
sión constitutivas del cuasidelito no importan una infrac- 
ción voluntaria de la ley que las prohibe. Así, por ejemplo, 
el farmacéutico que sólo por descuido, aunque grave, suml- 
nistra una droga venenosa en vez de una sana, no ha te- 
nido voluntad de matar. 

Supuesto que los cuasidelitos, en cuanto causas de al- 
gún mal, no son voluntarios, ¿puede ejercerse en ellos la 
vindicta? De ningun modo: la vindicta es la imposición 
de pena por la culpa moral, y ésta no existe donde falta la 
voluntad. 

Según esto, ¿será injusto el castigo de los que cometen 
alguno de los cuasidelitos? Tampoco: porque la autoridad 
puede penar á un individuo, no sólo por la culpa moral, sino 
también por cualquier otra causa racional y proporcionada. 
Ahora bien, el castigo de muchos cuasidelitos es necesario 
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para hacer á los hombres más precavidos en todo aquello 
que es ocasionado á dañar á otro; lo cual tiene especial- 
mente lugar en los que profesan alguna facultad ó ejercen 
algún oficio, en los actos que á ellos atañen, por razón de 
estar obligados á los estudios y cuidados convenientes (1). 

De lo antedicho podemos sacar dos consecuencias; á sa- 
ber: 1.* que el castigo de los cuasidelitos no importa vin- 
dicta ni tiene, consiguientemente, propia razón de pena; y 
2.” que dicho castigo ha de ser considerablemente menor 
que el de los delitos. 


VII. 


DE LOS CONSTITUTIVOS DEL DELITO. 


1031. Constitutivos del delito: infracción del orden moral; imputabilidad, y 
mal social. 


1031. Hay delito cuando en una acción ú omisión se 
reunen las tres condiciones siguientes: 

1.” Que se opongan al orden moral. La ilicitud de la ac- 
ción ú omisión es fundamento de la delincuencia, como 
quiera que con toda claridad dicta la razón que no pueden 
ser dignas de pena acciones ú omisiones que, no estando 
prohibidas por la ley natural ni por positiva justa, se com- 
prenden en el derecho de libertad ó independencia personal. 

2.” Que sean imputables; para lo cual se requiere y basta 
que sean voluntarias. Imputación es la atribución de un 
efecto 4 una causa que tuvo poder de producirlo ó no, es 
decir, á una causa que obró con libertad. Ella, por lo tanto, 
no tiene lugar en las acciones involuntarias, que son obra 


(4) «Ergo in solos voluntarios excercenda est vindicta... Poena du- 
pliciter potest considerari: uno modo secundum rationem pane, et se- 
cundum hoc pena non debetaur nisi peccato, quia per penam reparatur 
equalitas justitie, in quantum ille qui peccando nimis secutus est suam 
voluntatem, aliquid contra suam voluntatem patitur... Alio modo potest 
considerari poena, in quantum est medicina non solum sanativa peccati 
preteriti; sed etiam preeservativa á peccato futuro, vel etiam promotiva 
in aliquod bonum: et secundum hoc aliquis interdum punitur sine cul- 
pa, non tamen sine causa. (S. Thome, 2.*, 2.*, q. 108, a. 4.%).» 
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de la naturaleza. Pero lo tiene en las acciones voluntarias, 
por cuanto, excepto en el apetito de la felicidad, ó sea del 
bien en general y en abstracto, la voluntad del hombre via- 
dor obra por determinación propia, obtando por sí misma 
entre el obrar y el no obrar. Téngase presente, empero, 
que en una acción humana no hay voluntad ni imputabili. 
dad sino hasta donde llega el conocimiento previo ó conco- 
mitante á su ejecución. Así, por ejemplo, el que dispara un 
revólver contra un objeto que estima un animal y es un 
hombre, no ha tenido voluntad de matar á éste, y, consi- 
guientemente, no le es imputable el homicidio. 

3.” Que causen lesión al orden social. A la autoridad 
humana, á diferencia de la divina, no le toca castigar toda 
acción ú omisión ilícita, sino sólo aquellas que dañan al 
bien de la sociedad cuyo régimen le está encomendado. La 
vindicta divina preside el orden moral universal, se ex- 
tiende á toda infracción de dicho orden, pena la culpa por 
razón de la culpa misma, para preveuir y reparar el mal 
que contiene en sí propia, y está, como dice la Escritura, 
justificada en ella misma: Justrficata in semetipsa. La vin- 
dicta humana, por el contrario, se limita al objeto de la po- 
testad que la ejerce, el cual traza los límites de las atribu- 
ciones de dicha potestad, así en la esfera penal como en to- 
das las otras á que se extiende su actividad. Y puesto que 
el fin y fundamento del poder público de una sociedad hu- 
mana es el bien común de sus miembros, la vindicta que 
compete á ese poder es sólo la que necesita y conviene para 
conseguir el expresado objeto. De aquí es que no son de- 
lito, esto es, acción ú omisión ilícitas y punibles por el 
poder público, sino aquellas que dañan á la sociedad en sí 
misma ó en sus miembros, y cuya represión por la pena es 
precisa ó útil para defender y adelantar el bien de ella (1). 


(1) Siguiendo á Rosi, Pacheco (lección 6.*) enseña que la ley no debe 
mirar y reprimir como delito la violación de un deber cuando, para que 
se evite, bastan ó las sanciones naturales, ó las de policía, ó las civiles. 

Claro es que, si respecto de acciones ilícitas y perjudiciales existen 
sanciones naturales tan poderosas que hagan inútiles las de derecho po- 
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VIII. 


DE LOS MALES DEL DELITO. 


1032. Triple mal del delito: daño directo, escándalo, alarma; consideracio- 
nes sobre los dos últimos. 


1032. El mal del delito, esto es, el mal que la sociedad 
toma en cuenta para castigar una acción ú omisión, es triple. . 

Viene, en primer lugar, el daño propio ó particular de la 
culpa cometida; v. gr.: enel homicidio, la muerte de la víc- 
tima; en el robo, la sustracción de los bienes ajenos; en las 
revoluciones, el trastorno del orden público, etc.  - 

Viene, en segundo lugar, el escándalo, ó sea, la provo- 
cación ó incitamento á cometer las mismas ú otras culpas, 
que experimentan otros hombres. 


sitivo, éste nada tiene que hacer. La dificultad, empero, se halla en en- 
contrar esa clase de acciones en que lo dicho tenga lugar. La experiencia 
pone de maniiesto que la libertad comete abusos en toda la esfera de su 
dominio, por más inevitables y duras que sean las sanciones de la natu- 
raleza. Todo lo que éstas pueden es hacer más raros ciertos delitos. Mas 
si esta consideracion valiese algo para dejarlos sin castigo, habrian de 
quedar impunes los delitos más atroces, v. gr., el parricidio, porque ellos 
son los menos probables y frecuentes. Pacheco pone, por ejemplo, el 
suicidio; pero está á la vista que, si no se impone pena aflictiva al que 
se suicida, no es porque este delito sea raro á causa de la sancion natu- 
ral que lleva consigo, sino simplemente porque un muerto es absoluta- 
mente incapaz de experimentarla. La razón dicta que se establezcan 
aquellas penas cuyo apercibimiento puede obrar en el ánimo del que 
medita el suicidio, y cuya imposicion satisface, siquiera en parte, el justo 
resentimiento de la sociedad ofendida, v. gr., la privación de todo honor 
en la sepultura. Preciso es que en los códigos penales se contenga algo 
que condene el suicidio: de otro modo, la lógica exigiría por una parte 
que no se castigase á los cooperadores de ese delito, y por otra que se 
castigase á los que usan de la fuerza para impedir su consumacion. 

Racional es que el derecho positivo se contente con las sanciones de 
policia, cuando ellas bastan para alcanzar el mismo objeto de las leyes 
penales. Mas esto no tiene trascendencia en las nociones teóricas sobre 
la delincuencia. En efecto, si dichas sanciones no son meramente pre- 
ventivas, importan una verdadera pena; y lo único que varía es su ca- 
rácter y el procedimiento para imponerla. 

Que se dejen de castigar ofensas á los derechos de la sociedad ó de 
los particulares, por razón de que basten para prevenirlas y reprimirlas 
las sanciones civiles, es enteramente inexacto. ka verdad es que el no 
cumplimiento de las obligaciones civiles no supone malicia, y por eso 
no se cuenta entre los delitos. La prueba es que, habiendo dolo en los 
actos y procedimientos de ese orden de cosas, la ley no los deja sin la 
correspondiente pena. 
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Viene, en tercer lugar, la alarma, es decir, es sentimiento 
de inseguridad por lo que toca á la incolumidad de su per- 
sona y derechos, que se causa en todos los asociados ó en 
una gran parte. 

Para apreciar debidamente estos dos últimos males, es 
preciso considerarlos con abstracción de la pena, que es el 
remedio con que ocurre á ellos la sociedad amenazada é 
inquieta por el contagio del delito. Supongamos, pues, que 
dejara de existir la vindicta humana; que ni el homicidio, 
ni el robo, ni el fraude, ni falta alguna fueran castigadas 
por el poder público, ¿cuál sería el resultado? Inevitable- 
mente, no otro que la universal ó casi universal corrupción 
de los hombres: el espectáculo del crimen siempre impune 
y de ordinario feliz, sería una escuela constante de perver- 
sión que sofocaría la influencia de toda doctrina sana y 
propagaría la inmoralidad por doquiera. De aquí la princi- 
pal necesidad de la pena, la necesidad de ella para edificar 
en la virtud á los que son provocados ó incitados al mal 


por el escándalo de la culpa: Ut edificentur in pena que 
sunt scandalizati culpa, como con su familiar precisión y 


elegancia, dice Santo Tomás de Aquino (1). Lo propio es 
aplicable al mal de alarma, como quiera que ésta no es 
causada por otra cosa que por la fuerza del contagio, in- 
herente al mal ejemplo del delito. 


IX. 


DE LA CLASIFICACIÓN D£ LOS DELITOS. 


1033. Divisiones del delito: 1. por razón de su objeto; 2,” de su importancia; 
3. en públicos y privados; á qué se atiende para establecer ésta. 


1033. De entre las muchas divisiones que pueden hacerse del 
delito, sólo enumeraremos las que tienen principal influencia en 
la legislación. 

1. Divídense los delitos por razón de su objeto, es decir, según 
la especie del derecho ó deber que se viola. Así, delitos hay contra 


(1) 12,22 q.7,2. 6. 
20 
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el Estado, contra la familia, contra los individuos; delitos hay pro- 
pios de los funcionarios, y propios de los particulares; delitos hay 
contra los derechos políticos y contra los privados, etc. Esta divi- 
sión es principalmente útil, como base de los códigos penales en 
cuanto á la distribución de las materias que comprenden; y como 
base para elegir entre las distintas especies de penas, la que es más 
adecuada para la represión de tales ó cuales delitos. 

2.” Divídense, por razón de su importancia, en gravísimos, gra- 
ves y leves. Según el estilo de las leyes modernas, los primeros se 
llaman crímenes; los segundos, simples delitos; y los terceros, 
faltas. La respectiva importancia de las infracciones se funda teó- 
ricamente ya en la mayor ó menor excelencia de la ley violada, ya 
en el mayor ó menor daño causado, ya en la mayor ó menor mali- 
cia del agente, etc. Esta división tiene, por lo tanto, su razón de 
ser en la naturaleza de las cosas, y en ella se funda la determina- 
ción de la cuantía de las penas. Además, en el derecho procesal 
suele servir para fijar la competencia de los jueces en orden al co- 
nocimiento de las causas criminales. 

3.” Divídense en públicos y privados. La principal trascendencia 
de esta división atañe al derecho procesal: en orden á la persecu- 
ción de los primeros pueden obrar de oficio los magistrados, tienen 
encargo de hacerlo los funcionarios del ministerio público, y aun se 
concede acción popular; la persecución de los segundos está reser- 
vada al ofendido, y á lo sumo se extiende en ciertos casos á las per- 
sonas que tienen con él inmediata conexión. Pero también tiene 
dicha división alguna importancia en el Derecho Penal: según él, 
efectivamente, al paso que la pena del delito público no puede ser 
remitida por ningún particular, la del delito privado se remite por 
el perdón del ofendido. 

¿Cuál es el fundamento de esta última división? Es decir, ¿cuél 
es la razón á que se atiende para clasificar los delitos, colocando 
unos entre los públicos, y otros entre los privados? Cuanto á este 
punto no encontramos entre los jurisconsultos ni mucha conformi- 
dad, ni mucha exactitud. Ya atienden algunos al término inmediato 
del delito: si él es la sociedad, ó sea, la persona moral constituída 
por ella, como en la traición de la patria, en una conspiración po- 
lítica, en una infracción constitucional, el delito es público; si él 
es una persona natural ó física, como en las injurias verbales ó 
reales, el delito es privado. Mas, según esto, no serían delitos pú- 
blicos el homicidio, el robo y muchos otros actos que la doctrina 
común considera de tal especie. Ya atienden á si el delito produce 
ó no alarma en la sociedad por llevar ó no consigo algún peligro 
común á todos sus miembros ó á la generalidad. Mas tampoco esta 
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regla guarda conformidad con las clasificaciones que ordinariamen- 
te hace el derecho positivo. En virtud de ella, efectivamente, no se 
explice por qué se reputan delitos privados la injurias verbales y 
no las reales, cuando éstas, lo propio que aquéllas, se fundan sólo 
en odio ó enemistad personal. En nuestro modo de ver, la causa de 
reservar á la acción individual la persecución de ciertos delitos se 
encuentra en que el perseguirse ellos de oficio por los funcionarios 
públicos podría aumentar el mal del ofendido. Así, por ejemplo, un 
juicio sobre injurias ó calumnias podría muchas veces extender la 
difamación y darle mayores fundamentos. Del propio modo, un jui- 
cio sobre adulterio podría en no pocas ocasiones, ya aumentar la 
vergiienza del consorte, ya dificultar la reconciliación de los cón- 
yuges, ya causar perturbaciones en la familia. Reflexiones análo- 
gas pueden hacerse respecto de muchos otros delitos contra el or- 
den de las familias. 


X. 


DE LOS GRADOS EN EL DELITO. 


1034. Grados del delito; generación interna y externa; actos preparatorios 
y directos de la externa, tentativa, delito frustado, consumado; observa- 
ción sobre la generación de algunos delitos.—1035. Cuestión relativa á si 
son punibles todos los actos generadores del delito; lo meramente interno, 
no; lo exterior, puede ser.—1036. Esto, si es mera manifestación del pen- 
samiento, debe no castigarse, menos en dos casos; si pasa de ahí hay co- 
sas que notar.—1037. Los actos preparatorios; por lo general, no son pu- 
nibles; condiciones en que lo son.—1038. Son, en general, punibles la 
tentativa y el delito frustrado; opinión de Rossi; refutación en general; 
parte en que es exacta.—1039. Cuestión relativa al grado de la pena del 
delito frustrado; opinión que la exige igual á la del consumado; en gene- 
ral, debe aquélla ser menor que ésta; casos de igualación. 


1034. Un mismo delito puede recorrer distintos grados. Consti- 
tuyen éstos la serie de actos por los cuales pasa la generación de 
él desde su concepción hasta su consumación. Esa serie se ve en la 
siguiente división de los actos de que puede constar. 

En todo delito hay acto interno y acto externo. Sin el primero, 
no hay culpa moral, que es el fundamento de la criminalidad. Sin 
el segundo, no hay daño social, que es la razón en cuya virtud la 
culpa moral es materia de la vindicta humana. 

Dentro del ánimo mismo la culpa puede recorrer una serie de 
actos, más ó menos larga, desde la primera idea del delito hasta la 
resolución final de cometerlo. El punto de partida para el crimina- 
lista es este último acto: no tiene para qué considerar los demás. 

Los actos externos pueden consistir, ora en actos que sólo im- 
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porten una manifestación del ánimo que se ha formado de cometer 
un delito, ora en actos tendentes á realizarlo. 

Estos últimos se dividen en preparatorios y directos. Son sim- 
plemente preparatorios los indiferentes, esto es, los que se ejecutan 
ya con un fin honesto, ya con uno culpable, ó que son útiles, ya 
para un delito, ya para otro; v. gr.: el proveerse de armas. Son 
directos los que contienen por lo menos un principio de ejecución; 
v. gr.: ofrecer el veneno á la persona cuya muerte se procura. 

Los actos directos pueden constituir, ya tentativa de delito, ya 
delito frustrado, ya delito consumado. Hay tentativa, cuando se da 
principio al delito, pero faltan uno 6 más hechos para completarlo. 
Hay delito frustrado, cuando por parte del autor se ponen todos los 
hechos necesarios para consumarlo, mas esto no se verifica por cau- 
sas independientes de su voluntad (1). Hay delito consumado, cuan- 
do él se realiza, 

Aunque parece innecesario, advertiremos que no todo delito ha 
de pasar por la serie de actos que hemos descrito. A veces habrá 
unos, y á veces otros. Aun puede suceder que no haya ninguno in- 
termedio entre la resolución criminal y su consumación. 

1035. Todos los actos de que hemos hablado ¿son punibles? 

Claro es que, mientras el acto culpable no sale de lo interno, no 
es materia de la justicia humana, ya porque él no es conocido y 
apreciable por ésta, ya porque no trasciende al orden social. 

Mas desde que toma una forma externa cualquiera, puede ser 
apreciado por otros, puede causar daño á terceros, y puede, por lo 
mismo, ser objeto de la inspección y represión de la vindicta pú- 
blica. No decimos debe ser, sino puede ser. Para que lo sea, para que 
la legislación positiva lo ponga entre los delitos y le asigne pena, 
hay que atender á otro género de consideraciones: preciso es exa- 
minar si en el grado de desenvolvimiento que tiene, y en la forma 
en que se manifiesta, es susceptible de probanza cierta, si causa 
daño efectivo y considerable, si vale más castigarlo que dejarlo 
impune. 

1036. Por lo que toca á los actos externos que no importan más 
que una mera manifestación del pensamiento culpable, están de 
acuerdo los criminalistas en que se dejen sin represión, excepto: 
1.? cuando por sí solos constituyen un delito, v. gr., la manifesta- 
ción de un juicio mental injurioso ó calumnioso; y 2.” cuando dan 
fundamento de alarma por un mal considerable, v. gr.: la mani- 
festación seria hecha por una persona del ánimo resuelto de matar 


(1) En rigor, el delito frustrado no es otra cosa que tentativa lle- 
vada al último de los grados que el delito puede recorrer hasta la con- 
sumación. 
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á otra, é intimada á ésta; de lo cual hacen los códigos el delito de 
amenaza. 

Respecto de los otros casos tienen toda su fuerza y aún mayor 
las razones que vamos á exponer relativamente á la generalidad de 
los actos preparatorios. 

1037. Por lo general, los actos preparatorios no deben ser ob- 
jeto de la justicia criminal: 1.” porque no contienen fundamento 
bastante para la imputación del delito. La lógica judicial, que debe 
ser severa y segura, no ha de ir de la intención al hecho, sino del 
hecho á la intención: ella, en vez de probar la criminalidad del 
hecho por la criminalidad de la intención, tiene que probar la cri- 
minalidad de ésta por la de aquél. Ahora bien, los actos preparato- 
rios no son de suyo culpables, y, por lo mismo, no dan mérito para 
la imputación de una culpa. Es verdad que á las veces se forma un 
conjunto tal de circunstancias, que arroja certidumbre moral de 
una intención dañada; mas esto no es lo ordinario y no puede, por 
lo tanto, servir de fundamento á las reglas generales de la legisla- 
ción; 2.” porque, siendo el principal objeto del Derecho Penal evi- 
tar la consumación de los delitos, es inconveniente quitar cosa 
alguna que favorezca para impedirlos ó frustrarlos. Ahora bien, 
desde que los actos preparatorios fuesen punibles, el que medita 
un delito tomaría empeño en mantener lo más oculto posible la 
intención de cometerlo; y al apercibido de esta manera, difícil- 
mente se le podría detener en el curso del crimen; y 3.” porque, 
para el mismo objeto, es sobre modo útil dejar abierto, en cuanto 
se pueda, el camino del desistimiento voluntario; para el cual sería 
en muchos un obstáculo el hallarse ya constituídos, con los actos 
preparatorios, dentro del alcance de la justicia criminal. 

Como hay no pocos casos en que sería perniciosa la absoluta li- 
bertad de los actos preparatorios, en ellos debe la ley prevenirlos ó 
reprimirlos; lo cual puede hacer, sin inconveniente, de varios mo- 
dos: 1.* por las disposiciones de policía: toca á éstas reglamentar ó 
prohibir en general, bajo sanciones proporcionadas, todo aquello 
que suele ser medio ó ocasión de delitos; v. gr.: las casas de juego 
ó de prostitución, la vagancia, el llevar armas en ciertas horas ó 
lugares; 2.” convirtiendo en presunción legal de tentativa de al- 
gún delito el empleo de aquellos medios que de ordinario no se 
usan sino para cometerlo; v. gr.: respecto del robo, el introducirse 
en una habitación valiéndose de forado, escalamiento, llave fal- 
sa, etc.; y 3. condenando como delitos sui generis ciertos actos 
preparatorios de considerable trascendencia, v. gr., la proposición 
y la conspiración en orden á los crímenes contra la seguridad ex- 
terior ó interior del Estado; pues si no se las persiguiera y repri- 


310 PARTE II. SOCIEDAD CIVIL. 


miera antes de que se comiencen á ejecutar, podrían salir triunfan- 
tes, quedar impunes, y causar gravísimo é irreparable daño. 

1088. Cuanto á la tentativa de delito y al delito frustrado, no 
obra razón alguna para dejarlos sin castigo. En la ejecución co- 
menzada y en la frustrada la intención criminal se manifiesta por 
actos directos, adecuados para que ella se impute al agente; y, si 
bien falta el daño propio del delito intentado, existen el escándalo 
y la alarma, que son los principales fundamentos del poder huma- 
no de vindicta. 

Según opinión de Rossi, debe exceptuarse de esta doctrina la ten- 
tativa vana por imposibilidad absoluta del fin ó del medio; y, como 
ejemplos, este criminalista justamente afamado pone los siguien- 
tes: «El autor de la tentativa administra nitro, creyendo adminis- 
trar arsénico.—Administra nitro, creyendo que el nitro es veneno. 
—Hiere á un hombre ya muerto, no creyéndolo sino dormido.— 
Comete una tentativa de parricidio sobre un extraño, al cual toma 
por su padre.—Pronuncia ciertas fórmulas y emplea ciertos ingre- 
dientes, convencido de que por este medio puede, á voluntad, pro- 
ducir la peste é infectar una ciudad.» Funda su teoría: 1.” en que 
no existe ni puede existir el principio de ejecución en que consiste 
la tentativa, cuando uno se propone, ya hacer lo imposible, ya ha- 
cer lo posible por medios absolutamente desproporcionados; 2.” en 
que, cuando hay absoluta imposibilidad del fin 6 del medio, los 
actos que se ejecutan no tienden ni pueden tender de suyo á la 
realización del delito concebido, y, por lo mismo, no dan funda- 
mento para imputar una intención criminal; y 3.” en que no re- 
sulta daño á la sociedad de que se intente lo imposible, sea que la 
imposibilidad esté en el fin, sea que provenga del medio. 

Á nuestro juicio, todas las precedentes razones se refutan con el 
axioma lógico: Quod nimis probal, nihil probat. Vamos á verlo. 

Respecto de la primera razón, obsérvese que, para tener un acto 
por principio de ejecución , no es preciso que comience á producir 
el daño propio del delito, sino que basta que directamente se enca- 
mine á producirlo. Así, por ejemplo, para que haya tentativa de 
envenenamiento, no es necesario que se haya comenzado á sumi- 
nistrar el arsénico, sino que, como lo dice el mismo Rossi, basta que 
se haya enviado á la persona cuya muerte se intenta. Ahora bien, 
el envío del veneno es tan posible respecto de un vivo como respec- 
to del que hace poco está muerto. ¿Por qué en aquel caso habrá 
principio de ejecución, y no en éste? Porque, se dirá, en el segundo 
el envenenamiento es imposible por el hecho de estar muerta la 
persona. Pero también contestamos, es imposible en el primero, si 
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el veneno no llega á suministrarse. Luego, ó hay tentativa del de- 
lito en ambos casos, ó no la hay en ninguno de ellos. 

La segunda razón puede aplicarse también casi á todo delito frus- 
trado. Supongamos que un homicidio se frustra porque el delincuen- 
te yerra la puntería al disparar el revólver. Por una parte, desde 
que la bala no lleva la dirección conveniente, carece en absoluto 
de tendencia á la realización del homicidio. Por otra, desde que el 
delincuente pudo intencionalmente apuntar mal, su hecho no es 
fundamento seguro para imputarle la voluntad de matar. Tiene, 
pues, lugar en este caso lo misme que se dice respecto á la tenta- 
tiva vana por imposibilidad «absoluta del fin ó del medio. 

Pasa igual cosa con la tercera razón. El daño propio del delito 
intentado falta, tanto en los casos en que son imposibles el fin ó el 
medio, como en aquellos en que, siendo posibles uno y otro, no se 
consuma el delito por cualquier causa. Si sólo por razón de ese daño 
pudiera castigarse una acción, sólo podría castigarse el delito con- 
sumado: el delito frustrado y la tentativa deberían dejarse impunes 
en todo caso. ¿Es verdad, empero que la vindicta social no toma 
en cuenta otro daño que el intentado por el delincuente? No: con- 
sidéranse también el escándulo y la alarma. Ahora bien, éstos pue- 
den existir, lo propio que en las otras tentativas, en la que es vana 
por imposibilidad absoluta del medio ó del fin. Para convencernos, 
bastará fijar la atención en uno de los ejemplos del mismo Rossi. 
Pedro dispara su revólver contra Juan , creyendo que es Diego su 
padre, y yerra el tiro. Tenemos aquí una tentativa de parricidio, 
vana por la imposibilidad absoluta del medio, puesto que de todo 
punto es imposible matar 4 Diego cuando no se dirigen contra él, 
sino contra Juan, los medios de dar la muerte. Mas, por lo que toca 
al escándalo y 4 la alarma, ¿se distingue este caso de aquel en que 
el tiro se dirige realmente contra Diego, y se yerra? De ningún 
modo: dichos males existen con igual magnitud en uno y otro caso: 
que en el uno por imposibilidad absoluta y en el otro por relativa 
deje de consumarse el parricidio, nada hace en orden á destruir ni 
á disminuir siquiera el escándalo y la alarma consiguientes á la 
tentativa. 

Con las precedentes consideraciones no es nuestro ánimo comba- 
tir sino lo absoluto de la doctrina de Rossi. Por lo demás, no pode- 
mos menos de admitir muchos casos en que la imposibilidad, ora 
del medio, ora del fin, llega á tal punto, que la tentativa es inca- 
paz de producir alarma fundada. Intentar la desecación del océano, 
pronunciar ciertas fórmulas para infectar una ciudad , disparar la 
pistola contra un individuo que se halla á ochocientos metros de 
distancia, y otras cosas semejantes son tentativas á que puede acor- 
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darse tanta libertad como á las acciones de un loco inofensivo. 
Ejemplos como éstos, que se leen ya en una parte ya en otra del li- . 
bro de Rossi, son, á nuestro juicio, la causa de la paralogización 
que sufrió el egregio criminalista. 

1039. Cuando, según lo antedicho, es punible el delito no con- 
sumado, ¿deberá serlo con la misma pena del consumado ? 

Por la afirmativa puede alegarse : 1.” que la culpa moral, funda- 
mento del castigo, toma su especie del acto interno. Así, por ejem- 
plo, el que, intentando matar á su padre, mata á un extraño, moral-. 
mente es culpable , no de cualquier homicidio, sino de parricidio; 
2.” que el acto externo no es formal, sino materialmente bueno 6 
malo, por cuanto no tiene orden al mérito ó demérito imputabilidad 
del acto interno: de donde es que el acto externo, de por sí, no au- 
menta ni disminuye la moralidad del interno. Toda moralidad , en 
efecto, se deduce de su principio intrínseco, de la voluntad; y 3.” 
que, si el acto externo se requiere para que una culpa moral sea 
materia de la vindicta social, basta al objeto que ello se manifieste 
suficientemente por cualquier acto directamente encaminado al 
delito. 

Sin negar la verdad de las anteriores consideraciones, juzgamos 
más acertada la opinión contraria, ya común entre los criminalis- 
tas. Por ella puede alegarse : 1. que, á causa de accidentes que de 
ordinario tienen lugar, hay mayor culpa moral en el delito consu- 
mado que en el no consumado. En efecto, los actos exteriores, si 
bien no tienen otra malicia que la comunicada por el acto interior, 
aumentan la de éste en cuanto le dan mayor duración é intensidad, 
originan su repetición dentro del ánimo y causan delectación en 
sus frutos ó resultados; y , siendo así, de ordinario existe mayor 
criminalidad interna en el delito consumado que en el no consuma- 
do, y mayor también en los actos que están más cerca de la con- 
sumación que en los más distantes; 2, que la autoridad humana 
castiga la culpa moral sólo por razón del daño social; 4 lo cual 
es consiguiente que, faltando algunos de los males del delito, 6 
disminuyéndose, se atenúe también la pena; y 3.” que el bien 
público, fundamento de la vindicta social, aconseja quitar todo es- 
tímulo á la consumación de los delitos; y es claro que, siendo igua- 
les las penas en los casos de que tratamos, el reo de tentativa ó de 
delito frustrado perseveraría más fácilmente en la intención de con- 
sumarlo, como quiera que no por eso empeoraría su condición ante 
la justicia humana. 

Hay, no obstante, casos en que no peca contra la justicia ni con- 
tra la conveniencia la igualación de la pena, como los siguientes: 
1.” cuando se trata de crímenes cuya completa ejecución ya desar- 
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ma á la justicia ó la vuelve en favor del delincuente, ya lo alienta 
para llegar hasta el fin, ya le proporciona los medios de frustrar las 
investigaciones judiciales; v. gr. en muchos de los delitos de 
traición con el Estado; y 2.” cuando del delito frustrado resul- 
ta, respecto de la sociedad, un daño igual al del delito consumado: 
como en los casos en que por error del delincuente, el mal recae 
sobre persona distinta de aquella que se proponía ofender. Un indi- 
viduo, por ejemplo, quiere matar á Pedro; mas confundiéndolo con 
Juan, mata á éste. Dicho individuo, en rigor, no es homicida, por 
cuanto la muerte de Juan no ha entrado en su voluntad, y no le es, por 
tanto, imputable á culpa. Pero es reo de tentativa ó de delito frus- 
trado de homicidio relativamente 4 Pedro. Ahora bien, como la so- 
ciedad no hace acepción de personas, mira en la muerte de Juan un 
daño igual al que habría experimentado con la muerte de Pedro. 
En este caso, por consiguiente, ante la sociedad se equiparan el de- 
lito consumado y el frustrado, y puede castigarse éste con la mis- 
ma pena de aquél. 


XI. 


DE LA FALTA DE DELINCUENCIA. 


1040, Causas de justificación; id. de excusa, sobre las acciones ú omisiones 
prohibidas.—1041. Razón de esta nuestra división y denominación. 


1040. Las acciones y omisiones prohibidas dejan de ser 
delito toda vez que, por causa particular, falta alguno de 
los dos elementos constitutivos de la culpa moral; á saber: 
la ilicitud de la acción ú omisión, y su imputabilidad. 

Como es consiguiente á la generalidad con que se con— 
ciben y redactan las leyes positivas, éstas hacen materia 
de delito las acciones ú omisiones que de ordinario cau- 
san daño á la sociedad ó 4 sus miembros. Relativamente 
á muchas de ellas suelen, empero, ocurrir circunstancias 
que hacen lícito en un caso particular lo que en general 
es ilícito. 

Atendiendo también á la generalidad del modo de obrar, 
el derecho positivo presume voluntarias, y por consiguien- 
te imputables, la ejecución de los actos prohibidos y la omi- 
sión de los prescritos. Mas, como es notorio, ese modo co- 
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mún de obrar puede no existir en muchas ocasiones por va- 
rios motivos. 

Así, pues, las causas que destruyen la delincuencia y 
eximen de toda responsabilidad criminal, son de dos espe- 
cies muy distintas. Las unas obran sobre lo objetivo del 
acto, haciendo que lo que en general es prohibido, deje de 
serlo en un caso particular. Las otras obran sobre lo sub- 
jetivo, haciendo que una acción ilícita en sí no sea impu- 
table á culpa del agente. Llamaremos á las primeras cau- 


sas de justificación, y 4 las segundas causas de excusa. 

1041. Debemos, empero, advertir que en la asignación de esos 
nombres nos apartamos del lenguaje que usan respetables crimina- 
listas. Estos llaman causas de justificación tanto las que destruyen 
la maldad objetiva de la acción, como las que quitan por entero la 
imputabilidad de ella á su autor; y dan el nombre de causas de ex- 
cusa á las circunstancias, que, ora minorando la maldad intrínseca 
de la acción, ora disminuyendo la libertad en su ejecución, no qui- 
tan del todo, sino tan sólo atenúan la delincuencia. 

Para proceder así, nos fundamos : 1.” en que conviene á la cien- 
cia distinguir, mediante diversos nombres, las dos especies de cau- 
sas que destruyen toda delincuencia y eximen de toda responsabi- 
lidad criminal; 2.” en que las denominaciones de justificación y de ex- 
cusa no pertenecen al texto de la legislación, sino 4 los libros de los 
jurisconsultos; 3.” en que es impropio llamar causas de justificación 
á las que, dejando subsistente la maldad intrínseca de la acción, se 
limitan á destruir la imputabilidad. En rigor filosófico y gramati- 
cal, se justifica, no el que obra sin conocimiento ó sin libertad, el 
cual no es ni justo ni injusto, sino el que obra conforme á razón ó 
con derecho; 4.” en que asimismo es impropio llamar causas de ex- 
cusa á las que no quitan la imputabilidad de una acción ilícita. En 
rigor filosófico y gramatical, se excusa, no el que tiene menos de- 
lincuencia y responsabilidad, sino el que está libre de culpa y obli- 
gación respecto de una acción prohibida; y 5.” en que el nombre 
propio de las causas que se limitan á minorar la culpa y la pena, 
es el de circunstancias atenuantes, y con él son designadas en los 
códigos penales. 
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XII. 


DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACIÓN. 


1042. Causas de justificación respecto de las omisiones.—1043. Regla gene- 
ral para la justificación de las acciones. —1044, Regla especial para el caso 
de obrar por derechos ó deberes de algún cargo público; caso de obe- 
diencia al mandato del superior; cuándo éste no excede sus atribuciones, 
cuándo las excede; si la obediencia puede ser ciega; término medio para 
resolver la cuestión.—1045. Acciones lícitas contra los bienes y la persona 
de otro; caso de defensa ajena”; las malas intenciones no la hacen ilícita; 
consideraciones sobre una disposición de nuestro código penal. 


1042. Por lo que toca á la omisión de actos prescritos por las 
leyes , puede decirse en general que ella se justifica por cualquier 
causa legítima. Son tales : 1.” todo impedimento moralmente insu- 
perable, como el atravesarse un deber cuya naturaleza lo sostiene 
en toda circunstancia, ó cuya importancia en el caso actual le da 
preferencia sobre el otro. Decimos moralmente insuperable, porque, 
si es físicamente insuperable, ya no constituye causa de justifica- 
ción, sino de excusa, como quiera que la omisión deja entonces de 
ser voluntaria é imputable; y 2.” toda causa proporcionada, esto es, 
el mediar circunstancias en cuya virtud resulten de la ejecución del 
acto prescrito males suficientes para eximir de la obligación im- 
puesta por la ley. 

1043. Por lo que toca á la ejecución de actos prohibidos, tam - 
bién en general puede decirse que ella se justifica cuando se obra 
en virtud de algún deber ó derecho, sean deberes ó derechos inhe- 
rentes á los particulares, sean deberes y derechos inherentes á 
un oficio público. Esta regla que, á juzgar por la vaguedad ó 
generalidad de sus términos, pudiera parecer, ora inútil, ora oca- 
sionada á errores y perturbaciones, debe, sin embargo, consig- 
narse en la legislación penal, por cuanto, así como es dificilísimo, 
si no imposible, determinar todas las causas legítimas de una omi- 
sión de actos prescritos, también lo es determinar todos los casos 
en que un deber ó un derecho, ora privados, ora públicos, pueden 
justificar la ejecución de actos generalmente prohibidos. Mas esto 
no quita que la ley deba expresar los casos más frecuentes en que 
lo dicho tiene lugar, sobre todo aquellos en que es de necesidad 
que ella determine las condiciones indispensables para que la ac- 
ción venga á ser lícita. Vamos á indicar algunos. 

1044. Si se trata de deberes ó derechos inherentes 4 un cargo 
público, y ellos están determinados en la constitución ó en las le- 
yes del Estado, sin dificultad puede definirse la responsabilidad 
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del funcionario. Este es responsable de actos generalmente prohi- 
bidos, toda vez que los ejecuta excediendo la órbita de sus atribu- 
ciones. Si en la ejecución no ha habido exceso de atribuciones, 
pero sí mal desempeño, es preciso averiguar si hubo culpa moral 


ó simplemente jurídica, y según ello habrá delito ó solamente cua- 
sidelito. 


La grave dificultad que surge en esta materia, se refiere á los 
empleados subalternos que ejecutan acciones indebidas por man- 
dato del superior. 

Si el mandato no excede la órbita de las atribuciones que al su- 
perior le señala la ley positiva, claro es que ante la ley positiva no 
es criminalmente responsable el inferior que lo ejecuta. En este 
caso no pueden ocurrir sino cuestiones de conciencia, si la ley po- 
sitiva repugna con la natural. 

Mas si el mandato del superior excede de sus atribuciones, ¿será 
responsable el inferior que lo lleva á efecto? Para imponerle en ab- 
soluto esa responsabilidad, se requerirían dos cosas: primero, atri- 
buírle la facultad y el deber de juzgar acerca de la legitimidad ó 
ilegitimidad de los actos del superior; y, segundo, exigirle pleno 
conocimiento de las atribuciones de éste y una indagación cabal 
de los trámites por que hayan pasado las órdenes que le impone. 

Como no es admisible que el subalterno tenga ni esa facultad ni 
ese conocimiento, no han faltado quienes sustenten que su obe- 
diencia debe ser ciega, y que ella justifica toda acción mandada por 
el superior. Esta opinión no es rara en lo que toca á la milicia, cu- 
ya disciplina requiere estrictísima obediencia. Tal doctrina, empe- 
ro, no puede sostenerse: por una parte, convirtiendo al inferior en 
instrumento automático del superior, lo degrada de la racionalidad 
humana y de la responsabilidad consiguiente á ella, lo cual pugna 
con la esencia de los seres; y, por otra parte, so pretexto de ase- 
gurar el orden social, suministra á los encargados de cuidar de él 
log medios de trastornarlo, y abre camino al despotismo y á la 
anarquía. 

De lo antedicho se deduce que la verdad en esta materia no se 
halla en los extremos, sino en el término medio.'El inferior no está 
obligado á una obediencia absoluta, ni es tampoco responsable de 
la ejecución de todo el mandato que excede las atribuciones del 
que lo dicta, ó que no se ajusta á las reglas y procedimientos lega- 
les. Puede y debe en general obedecer las órdenes del superior; 
pero no puede ni debe obedecerlas, cuando contienen lo que los 
antiguos llaman error intolerable, esto es, un error trascendental 
y manifiesto. Por regla general, se ha de estimar que existe error 
de esa especie en loz mandatos que salen de la órbita de los servi- 
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cios del cargo que se desempeña y que causan daño á la sociedad ó 
á los particulares. 

1045. Dentro de las relaciones comprendidas en el derecho in - 
dividual, no faltan casos en que es lícito hacer alguna lesión á la 
hacienda ó persona de otro. Así, según nuestro código penal, no 
delinque el que, para evitar un mal, ejecuta un acto que produce 
daño á la propiedad ajena, cuando es inminente el peligro de dicho 
mal, éste es mayor que el causado para evitarlo, y falta otro medio 
menos perjudicial para impedirlo. Así, según el mismo código, tam- 
poco delinque quien emplea los medios racionalmente necesarios 
para impedir ó repeler la agresión ilegítima, faltando de su parte 
provocación suficiente. Todo esto guarda conformidad á la doctrina 
corriente en derecho natural. 

A no dudarlo, empero, dicho código contraría los principios de 
la ciencia cuando, para justificar al que obra en defensa de la per- 
sona y derechos de un extraño, exige, como especial condición, que 
el defensor no sea impulsado por venganza, resentimiento ú otro 
motivo ilegítimo. Para apreciar debidamente esta disposición, es 
preciso tener presente que la defensa de otro contra la injusta agre- 
sión de que es objeto, y por los medios que son de necesidad racio- 
nal para impedirla ó repelerla, es una acción autorizada, no sólo 
por el derecho positivo, sino también por el natural. Siendo así, 
¿puede ella ser penada á causa de ejecutarse por un motivo ilícito? 
Si así fuera, lo propio debería disponerse para todo caso en que se 
hace uso de un derecho con mal fin. Habría, por ejemplo, de ser 
castigado el que, por odio á su deudor, le demanda el cumplimiento 
de una obligación exigible, en circunstancias apropiadas para arrui- 
narlo. Nadie admitiría el castigo de tal acreedor; y éste, sin em- 
bargo, está menos justificado que el hombre que, impulsado por 
odio, mata á otro para salvar al inocente de una agresión á muerte. 
En verdad, el acreedor de que hablamos, á más de no haber hecho 
ningún bien ni para sí ni para otro, ha causado un mal que sólo á 
él es imputable, al paso que el defensor del agredido, aunque im- 
pulsado por odio, por una parte ha hecho un gran bien salvando la 
vida del inocente, y por otra ha causado al agresor injusto una 
muerte que es imputable á éste. Estas reflexiones prueban que, 
ejecutándose una acción con derecho, la ley no debe entrar en la 
región de las intenciones; las cuales por sí solas no son materia de 
la vindicta humana. 

A lo anterior debemos agregar las siguientes consideraciones: 
1.” No siempre un mal fin corrompe por completo la bondad de una 
acción. Para que la corrompa, es preciso que dicho fin sea 6 total, 
ó primario, ó gravemente malo; 2. Cuando el mal fin corrompe 
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enteramente la bondad de un acto, éste no asume otra malicia que 
la propia de la intención. Según esto, el que por odio hiere ó mata 
al injusto agresor del prójimo, peca contra la caridad, mas no con- 
tra la justicia. Mas, según la disposición de nuestro Código Penal, 
que irreflexiblemente se tomó del español, el defensor de que ha- 
blamos sería reo de homicidio, de heridas, etc., y punible con las 
penas asignadas á estos delitos, aunque con circunstancia ate- 
nuante en virtud del núm. 1.” del art. 11. Y bien, ¿habrá alguien 
que no vea con toda claridad cuán inicuo es considerar y castigar 
como homicida al que, no disponiendo de otro medio para salvar 
la vida de un inocente, lo hace matando á su agresor, por reproba- 
dos que sean los móviles que lo impulsan? La venganza, el resen- 
timiento ó los otros ilegítimos motivos que han obrado en él, ¿ten- 
drán virtud para destruir el derecho que en dicho caso existe, de 
matar al agresor injusto? Y subsistiendo ese derecho, ¿puede por 
razón alguna ser homicida el defensor que lo ejerce? 


X11I. 


DE LAS CAUSAS DE EXCUSA. 


1046. La falta del uso de la razón, habitual ó accidental, es causa de excu- 
sa.—1047. 'Tumbién lo es toda causa que quita la libertad, ya extrínseca, 
ya intrinseca.—1048. Del miedo; no quita lo voluntario por sí, á lo más 
por accidente; pero puede ser causa de justificación, no de excusa.—1049. 
De la ignorancia, de hecho ó derecho; del error; de la inadvertencia, del 
olvido; cuál y cómo quita lo voluntario.—1050, De la concupiscencia como 
excusa de los delitos.—1051. In lo voluntario ¿nclirecto no hay causa de 
excusa. 


1048. La libertad, fundamento de la imputabilidad , es propia 
de los seres racionales. De aquí, que no son responsables de delito 
los que al obrar no tienen uso de razón, por estar privados de él, 
ora habitualmente, como el loco y el infante, ora temporalmente, 
como el dormido, el sonámbulo, el ebrio. También se hallan en este 
caso, ante el derecho positivo, los que, por no haber llegado á cier- 
ta edad ó por causa de perturbaciones orgánicas, se presumen pri- 
vados del discernimiento suficiente para alcanzar la gravedad de la 
falta penada por la ley. 

1047. Tampoco delinquen los que, si tienen uso de razón, se 
encuentran bajo la influencia de alguna causa que destruye alguno 
de los elementos constitutivos de la libertad del acto. 

Dicha causa puede ser extrínseca ó intrínseca. Son de la primera 
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clase la violencia y el miedo; de la segunda, la ignorancia y la 
concupiscencia. | 

El acto elícito de la voluntad, aquel que se expresa con los tér- 
minos guiero ó no quiero, como que nace y se consuma en el inte- 
terior del ánimo, no es susceptible de violencia. Pero los actos de 
las facultades sensibles y orgánicas pueden ejecutarse, ya por im- 
perio de la voluntad, ya por la fuerza de un agente extraño. En 
este último caso no son voluntarios ni imputables, v. gr.: si al- 
guien mueve mis brazos para herir á otra persona. 

1048. El miedo no quita de por sí la libertad del acto. En ver- 
dad, el temor de un daño, por muy grave é inminente que sea, 
obra en el ánimo, no como causa física, sino como causa moral, 
esto es, no como fuerza que necesite la voluntad á querer ó no que- 
rer una cosa, sino como motivo que poderosamente la incita, ya á 
lo uno, ya á lo otro (núm. 542). Los actos ejecutados por miedo no 
son involuntarios sino secundum quid, según la expresión de los 
escolásticos; esto es: la voluntad no los quiere en absoluto, sino 
en razón de las circunstancias que la rodean; de tal suerte que, si 
le fuere dado remover dichas circunstancias, procedería de otro 
modo. Así, v. gr., el naviero que no puede salvar la embarcación 
de inminente naufragio sin echar la carga al mar, si lo hace, lo 
hace porque lo quiere; pero él no querría verse en ese caso extre- 
mo, y, Si pudiera evitarlo, lo evitaría. 

Sólo por accidente puede el miedo causar lo involuntario; lo cual 
acontece cuando el temor del daño inminente es tal que previene 
Ó perturba el uso de la razón. 

No se deduzca de lo dicho que todas las deliberadas infracciones 
de la ley, cuya causa es el miedo, son delito. La realidad ó peligro 
inminente de un mal proporcionado, no es causa de excusa, pero 
puede serlo muchas veces de justificación de aquellas acciones pro- 
hibidas que no son intrínsecamente malas. Justifícase, v. gr., quien 
prende fuego á una propiedad ajena, impulsado por la amenaza de 
muerte inminente, porque tal acción es permitida en esas circuns- 
tancias. 

1049. Por razón de la esencial subordinación de la voluntad al 
entendimiento, la ignorancia, esto es, la falta de aquel conoci- 
miento mediante el cual se alcanza el fin de una acción ó la pro- 
porción de los medios al fin, produce lo involuntario. 

La ignorancia es de hecho ó de derecho. La legislación admite 
como causa de excusa la primera, mas no la segunda. La ley, efec- 
tivamente, presume de derecho que ella es conocida de todos, y 
no permite á nadie alegar ignorancia de sus disposiciones. Mas 
moralmente no es así: para el que desconoce la prohibición legal, 
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ésta es como si no existiese, y, por consiguiente, no peca quebran- 
tándola. 

A la ignorancia se reduce el error; el cual puede recaer, ora so- 
bre lo substancial, ora sobre lo accidental. Así, por ejemplo, hay 
error substancial cuando, queriendo matar un animal, se mata á un 
hombre; ó bien, cuando queriendo matar á Pedro, se mata á Juan. 
Así, v. gr., hay error accidental en el que roba cierta especie que 
cree de Pablo, y no es de éste, sino de Diego. Mediando error subs- 
tancial, 6 no hay delito alguno, como en el primero de los ejem- 
plos; ó sólo hay un delito frustrado, como en el segundo. Mediando 
error accidental, la delincuencia no varía, subsiste, como si no lo 
hubiera; á menos que dicho error verse sobre circunstancias que 
agregan ó quitan alguna especie de maldad, como si se roba un 
objeto que se tiene por profano y es sagrado, pues en este caso el 
ladrón se excusa de sacrilegio. 

A la ignorancia se reducen también la inadvertencia y el olvido; 
lo3 cuales quitan el conocimiento actual y no son de suyo imputa- 
bles, porque, como dicen los filósofos, la primera idea no está bajo 
el poder del hombre. | 

Dentro del error, de la inadvertencia y del olvido, y, en general, 
dentro de la ignorancia, cabe la mayor parte de los accidentes que 
causan lo involuntario en las acciones y omisiones prohibidas. Para 
que sean excusables los daños producidos por un mero accidente, 
no es necesario, contra lo que parece dar á entender el núm. 8 del 
art. 10 de nuestro Código Penal, que sea lícito el acto con ocasión 
del cual se verifica. Así, por ejemplo, el cazador que por error mata 
£ un hombre en vez de un animal, no es responsable de esa muerte, 
aun cuando el hecho suceda en tiempo y lugar prohibidos para la 
caza. Aquí no hay delito de homicidio, porque falta absolutamente 
la voluntad de cometerlo; tampoco hay cuasidelito, si el cazador 
ha obrado con la debida diligencia; no hay más que una falta, la 
contravención á los estatutos que reglamentan la caza. 

1050. La concupiscencia, en su acepción filosófica, comprende 
todas las pasiones del apetito sensitivo, así las que mueven á per- 
seguir un bien, como las que mueven á rehuir un mal. Por su vi- 
* veza é intensión, los movimientos sensibles suelen, ya prevenir, ya 
perturbar el uso de la mente, y causar lo involuntario en los actos 
del hombre. 

Como no hay reglas generales para medir la fuerza de las pa- 
siones, no pueden las leyes determinar los casos en que aquéllas 
quitan la libertad, y tienen que dejarlos 4 la prudente apreciación 
de los magistrados encargados de la justicia criminal. Hay, empero, 
en este punto una excepción notable, consignada en las legislacio- 
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nes así antiguas como modernas; á saber: la presunción de dere- 
cho en virtud de la cual se juzga que obra á impulsos de una pa- 
sión preveniente ó perturbadora del ánimo, el marido que en el 
acto de sorprender en flagrante adulterio á su mujer, mata ó hiere 
á ella y á su cómplice (1). 

1051. Respectivamente á los motivos de excusa de que hemos 
tratado, se ha de tener presente que sólo valen para eximir de 
responsabilidad criminal por las acciones ú omisiones prohibidas, 
cuando éstas no son ni indirectamente voluntarias. Llámase volun- 
tario indirecto aquello que lo es en su causa; v. gr.: el que se 
excede en la bebida de licores espirituosos sin intención de em- 
briagarse, no quiere directamente la embriaguez, pero la quiere 
indirectamente, puesto que voluntariamente le pone la causa. De 
conformidad al axioma lógico qui est causa cause, est causa causati, 
se reputa delincuente al que voluntariamente obra alguna cosa de 


(4) De la disposición de que hablamos pueden darse dos explicacio- 
nes, muy diversas en sus resultados; mas no creemos tolerable sino la 
que hemos indicado. 

Esas dos explicaciones son las siguientes: 4.* Atendiendo á la especie 
y magnitud de la injuria que los adúlteros cometen contra el marido, 
nada extraño es que éste, en el momento de sorprenderla, se sienta po- 
seído de furor, y enajenado atente contra la vida de los culpables. La ley 
presume que así sucede, y exime de responsabilidad criminal al agresor; 
y 2.* Para prevenir y reprimir con mayor eficacia la trascendental ofensa 
del adulterio, la ley otorga al marido la libertad de hacerse justicia por 
sí mismo, y de imponer á los culpables, en el acto mismo del crimen, la 
pena á que son acreedores. 

Según la primera de estas explicaciones, la acción del marido es de suyo 
ilícita; pero obra en su favor una causa de excusa, la indeliberación que 
se presume de derecho. Según la segunda, la acción del marido viene á 
ser lícita en sí por virtud de una causa de justificación, á saber, la auto- 
rización que le da la ley para castigar á sus ofensores. 

Los resultados de estas explicaciones son muy diversos. Si, conforme 
á la primera, la acción no es lícita, sino excusable, por una parte á nin- 
gún extraño le es permitido cooperar á que el marido mate ó hiera á los 
adúlteros, y el que coopera es reo del daño causado; y, por otra, á los 
adúlteros les es dado defenderse contra el marido agresor, por todos los 
medios indispensables, hasta dándole la muerte. Si, conforme á la se- 
gunda, la acción es justificada por la ley, puede el marido invocar el au- 
xilio de otros para castigar á los adúlteros, y á éstos no les es permitido 
oponer resistencia, y menos hacerle daño. 

Esta segunda explicación la reputamos inadmisible: 4.” porque, según 
ella, el marido vendria á ser juez y parte, lo que no puede permitirse 
dentro del orden social; 2.” porque se le autorizaría para administrar 
justicia sin audiencia del reo, lo cual repugna al derecho natural; y 3.” 
porque la religión y la humanidad se oponen á que se mate á nadie en 
el acto mismo del pecado, toda vez que no haya necesidad de esa precipi- 
tación. De todas estas razones, tan evidentes como inconcusas, puede 
concluírse que la ley no tiene poder para autorizar al marido á castigar 
á los adúlteros en el caso y forma de que tratamos. Así es que, aunque 
su intención fuera realmente otorgar semejante facultad, ella nada val- 
dría en el fuero de la conciencia. 
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que resulta acción ú omisión prohibida. Mas para semejante impu- 
tacion se requiere que se llenen las siguientes condiciones: 1.* que 
el agente haya previsto, por lo menos en confuso, lo que había de 
seguirse de su operación; 2.” que haya podido no ejecutar ésta; y 
3.” que estuviese obligado á no poner ó á quitar esa causa, 


XIV. 


DE LAS CIRCUNSTANCIAS EN LOS DELITOS. 


1052, Accidentes de los delitos; circunstancias especificantes, agravantes, 
atenuantes.—1053, Disposiciones positivas sobre las circunstancias de los 
delitos; sobre consideraciones posteriores para fijar la pena. 


1052. Entre los accidentes que pueden modificar una acción 6 
una omisión prohibidas, no pocos hay que trascienden á la culpa- 
bilidad de ellas. 

Estos accidentes, llamados circunstancias, se dividen en especifi- 
cantes, agravantes y atenuantes. 

Son circunstancias especificantes las que mudan la especie del 
delito 6 le añaden una nueva; v. gr., cierta relación de parentesco 
en los delitos contra la castidad. 

Son agratantes las que dentro de la misma especie del delito 
aumentan su malicia; lo cual puede provenir: ya de la mayor per- 
versión de la voluntad, como cuando se obra con alevosía, con 
premeditación, con astucia, etc.; ya del mayor daño que se ha cau- 
sado ó podido causar, como cuando el medio empleado para come- 
ter un delito es el incendio, la inundación, etc.; ya de otras mu- 
chas causas. 

Son atenuantes las que disminuyen la malicia del delito, mino- 
rando, ora la perversión del agente, ora el mal de la acción; v. gr.: 
los hechos constitutivos de causas de justificación ó de excusa, 
cuando algo les falta para eximir de toda responsabilidad. 

1053. Los códigos penales, atentos sólo á la pena, cuya deter- 
minación es su fin primario, no reconocen un delito especial siem- 
pre que modifican al acto prohibido accidentes que le añaden una 
nueva especie de culpa, sino que se contentan á las veces con mi- 
rarlos como circunstancias agravantes. 

Por la propia causa, suelen clasificar entre las circunstancias 
atenuantes algunas que, sin haber influído en la mayor ó menor 
gravedad del delito, son por otro título atendibles para la fijación 
de la pena. Así, que el delincuente haya procurado reparar el mal 
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causado ó impedir sus ulteriores "perniciosas consecuencias; que, 
pudiendo eludir la acción de la justicia, haya denunciado y confe- 
sado la propia falta, etc., todo esto, como posterior á la culpa, no 
disminuye su gravedad; mas, como la sociedad lo castiga por ra- 
zon del daño social, es natural que atenúe la pena, toda vez que la 
conducta del culpable es á propósito para atenuar los males del 
delito (1). 


XV. 


DE LA CODELINCUENCIA. 


1054. Codelincuencia; autores; cómplices del delito.—1055. De tres maneras 
pueden intervenir los autores; id. los cómplices.—1056, El concurso nega- 
tico no es delito cuando no hay obligación correspondiente; lo es cuando 
la hay.—1057. Los hechos posteriores pueden traer ó no responsabilidad; 
encubridores.—1058. A los que participan en un delito puede aplicarse 
igual ó diferente pena, según los casos.—1059. Observaciones relativas á 
la comunicabilidad de las circuntancias y de la culpa. 


1054. La codelincuencia resulta de la participación de 
dos o más personas en un mismo delito. 
Dicha participación puede verificarse en diverso ó igual 


(4) Algunos criminalistas, entre ellos el ilustre Rossi, censuran á los 
códigos penales por atender á la pena, ya para definir el delito, ya para 
determinar su gravedad, ya para establecer las circunstancias agravantes 
y atenuantes. No creemos justa esta crítica. Los códigos penales no con- 
tienen derecho teórico, sino positivo; y, por esto, sus definiciones se to- 
man de disposiciones contenidas en las leyes, y estas disposiciones se 
conforman al objeto propio de ellas. Así, en teoría, no es delito una ac- 
ción ú omisión penada por la ley, sino una acción ú omisión que puede 
justamente ser penada por ella; pero, en práctica, no viene á existir el 
delito si falta la pena. Para establecer ésta, es preciso que la acción ú 
omisión la merezca; pero puede haber consideraciones, así generales, 
como particulares de un pueblo, que aconsejen no imponerla; y, sea 
que las haya ó no, basta que no esté impuesto castigo alguno por una 
acción ú omisión, para que en ellas falte el delito. Del propio modo, en 
teoría, la gravedad mayor ó menor del delito se deduce de la mayor ó 
menor gravedad de la culpa; pero, ante la legislación, son graves los de- 
litos que tienen pena mayor, y menos graves los que la tienen menor. 
De la misma manera, en teoría, no son circunstancias atenuantes de los 
delitos sino las que minoran la culpa; pero como la ley positiva considera 
las circunstancias en orden á la imposición de mayor ó menor pena, toma 
también en cuenta todas aquellas de que se deduce alguna conveniencia 
social en la disminución del castigo. Puede ser que el derecho positivo 
se equivoque en la determinación de los delitos, en la clasificación de 
ellos, en el aspecto de su gravedad, en la fijación de las circunstancias 
agravantes ó atenuantes, y que sus disposiciones en estos particulares 
sean á las veces injustas é inválidas; mas esto no quita que deba aten- 
derse á sus disposiciones para saber prácticamente qué acciones y omi- 
siones son delito, cuáles graves ó leves, y de qué alcance los acciden tes 
que las modifican. 
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grado; de donde es que los codelincuentes se dividen en 
causas primarias, causas secundarias y causas colaterales 
del delito. Son causa primaria aquellos á cuya participación 
se debe la resolución ó ejecución del delito; á los cuales se 
les llama autores. Son causa secundaria aquellos que de 
cualquier modo concurren á la resolución ó ejecución del 
delito, pero sin cuya participación se habría siempre veri- 
ficado, á los cuales se da el nombre de cómplices. Son causa 
colateral, ó igual una respecto de otra, así las varias perso- 
nas que obran como causa principal, como las que obran 
como causa secundaria. 

1055. Los autores pueden serlo 6 como causa moral, 6 
como causa física, ó como causa moral y fisica á un tiem- 
po. Son causa moral pura los que tienen parte en la reso- 
lución del delito, mas no en su ejecución; tales son: los 
que mandan, los que encargan, los que prometen auxilios 
necesarios, y, en general, todos los que mueven eficazmente 
la voluntad de los ejecutores. Son causa física pura los 
que, obrando como meros instrumentos de los anteriores, 
intervienen en la ejecución del delito, ora de un modo di- 
recto, ora impidiendo y procurando impedir que se evite, 
ora de conformidad á lo concertado, facilitándolo con su 
presencia ú otro medio, etc. Son causa mixta todos los que 
á un tiempo toman parte en la determinación y ejecución 
del delito. 

La complicidad puede también constituirse: por causa 
moral, v. gr., exhortando y animando á los autores; por 
causa física, v. gr., vendiendo ciertos objetos á sabiendas 
de que van á ser empleados en la ejecución del delito; ó por 
causa mixta. 

1056. ¿Debe contarse entre los codelincuentes ó respon- 
sables de un mismo delito á los que prestan á su ejecución 
el concurso que llaman negativo? Rossi juzga que no, esti- 
mando que en el silencio é inacción respecto al delito que 
otros cometen, ó no hay falta punible por las leyes, ú hay 
una falta sui generis. Participamos de esta opinión, por lo 
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que toca á los casos en que no hay obligación de impedir 
el delito, ó, si la hay, es ella un mero deber de humanidad 
impuesto por la moral ó por las leyes. 

No pensamos, empero, lo mismo, por lo que mira á las 
personas obligadas en justicia, por razón del cargo ó auto- 
ridad que invisten, á impedir la perpetración del delito. Por 
ejemplo: un padre de familia está al cabo de la seducción 
dirigida contra una hija suya, y, pudiendo impedir que 
tenga efecto, no lo hace; un policial presencia que se está 
ultimando á una persona, y, pudiendo librarla de la muer- 
te, nada hace en su auxilio. En estos casos y demás análo- 
gos el cooperador negativo, es decir, el que, pudiendo im- 
pedir el delito no lo impide, es responsable moralmente, y 
debe serlo también ante el derecho positivo. Nos fundamos 
en las siguientes razones, bastantes para probar nuestro in- 
tento y para desvanecer las que se hallan en contra en el 
libro de Rossi: 1.” el que, faltando á las obligaciones de jus- 
ticia inherentes á su cargo, no impide el delito pudiendo 
impedirlo, sustrae uno de los elementos que, ya por el or— 
den natural, ya por el legal, están destinados á evitar los 
delitos. Ninguna diferencia encontramos entre el policial 
que no quiere prestar auxilio á la víctima de un atentado, 
y el codelincuente que, para asegurar ó facilitar la ejecu— 
ción del delito, distrae ó sujeta al policial; y 2.” el coope- 
rador negativo no toma participación directa en el delito, 
pero la toma indirecta; es decir: no quiere el delito en sí, 
mas lo quiere en su causa. Supongamos que, en los mo- 
mentos inmediatos á darse una batalla, un general se ex- 
cede en el licor, previendo que va á embriagarse y á come- 
ter trascendentales desaciertos: ¿le es imputable todo esto 
último? Sin duda ninguna: aunque no haya querido direc- 
tamente ni la embriaguez ni los desaciertos á ella consi- 
guientes, los ha querido indirectamente, en cuanto, que-— 
riendo el exceso en la bebida, ha consentido en las conse- 
cuencias que preveía. Lo propio debe decirse de todo el que 
voluntariamente omite el cumplimiento de las obligaciones 
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de su oficio, á sabiendas de los daños que se seguirán de su 
culpable omisión. 

1057. ¿Son codelincuentes ó responsables de "un mismo 
delito los que intervienen con hechos posteriores á su per- 
petración? No cabe duda, si dichos hechos estaban prome- 
tidos y formaban parte del plan de los autores. Mas, si no 
ha habido promesa, si los hechos posteriores nada han in- 
fluído para que se resolviese y verificase el delito, no hay 
participación en éste, bien que puede haber un delito de 
otra especie, suz generis. Tal es el caso de los encubrido- 
res, esto es, de los que se aprovechan de los efectos del de- 
lito, de los que inutilizan los instrumentos de él, de los 
que ocultan á sus autores, etc. Todos éstos, llenadas cier- 
tas condiciones, cometen delito, pero un delito distinto del 
que encubren, y que, por lo mismo, es punible en diverso 
modo. 

1058. ¿Son acreedores á igual pena todos los partici- 
pantes de un mismo delito? Por lo general, claro es que no, 
puesto que el castigo se ha de proporcionar á la culpa, y 
ésta no existe en un mismo grado en los autores y en los 
cómplices, ni en unos autores ó cómplices y otros autores 
ó cómplices. La determinación de diversos grados en la pena 
para los autores y los cómplices de un delito no ofrece di- 
ficultad, y debe, por lo mismo, consignarse en la legisla- 
ción. No sucede lo propio en orden al mayor ó menor cas- 
tigo de unos autores respecto de otros autores, y de unos 
cómplices respecto de otros cómplices, por cuanto en este 
punto puede variar mucho la respectiva culpabilidad de los 
codelincuentes: así, por ejemplo, á las veces el que influye 
en la resolución del delito será más culpable que el ejecu- 
tor, y á las veces sucederá lo contrario. Para atender á este 
particular, las leyes fijan un máximo y un mínimo, y dejan 
á la apreciación del magistrado la determinación del grado 
de pena que dentro de esos límites haya de aplicarse á cada 
codelincuente. 

1059. Concluiremos esta materia con dos observaciones: 
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1.” Las circunstancias personales que agravan la culpa de 
uno de los codelincuentes, no se comunican á los otros. 
Así, por ejemplo, si entre los autores de un homicidio se 
cuenta un hijo de la víctima, sólo este es reo de parricidio; 
y 2.” Tampoco se extiende la codelincuencia á las culpas 
que se cometen sólo accidental ú ocasionalmente, sin con- 
cierto ni participación de todos; v. gr.:'si, con motivo de un 
robo intentado por muchos, uno de éstos comete una vio- 
lación, ésta no es imputable más que á su autor. 


XVI. 
DE LOS EFECTOS DEL DELITO. 


1060, Efectos del delito: 1. alguna pérdida; diferencia entre las que impo- 
nen lus leyes, ya simplemente como tales, ya como pena; 2.” la responsa- 
bilidad civil; 3.? la pena. 


1060. Dentro del orden jurídico, el delito produce los efectos 
siguientes: 

1. A las veces ya cancela algunos derechos, ya termina ciertos 
cargos, ya inhabilita para el desempeño de oficios ó ministerios pú- 
blicos. Así, según la ley, tanto natural como positiva, el adulterio 
destruye el derecho del cónyuge que lo comete, á la vida marida- 
ble; según los códigos civiles, la patria potestad termina por sen- 
tencia que declara al padre culpable de ciertos delitos; según la 
Constitución de nuestra república, por ciertos delitos se pierde el 
voto activo y pasivo en las elecciones populares. 

No se ha de confundir la pérdida de derechos y de habilidad para 
ciertas funciones, á que nos referimos aquí, con la pérdida de de- 
rechos y de habilidad que pueden imponer las leyes como pena. 
Es de esta segunda especie, cuando la intención del legislador no 
es otra que castigar el delito. En tal caso dicha pérdida suele tener 
un término fijo, más ó menos largo, y se acaba, ó, al menos, puede 
acabarse por el perdón de la sociedad ofendida, por la amnistía ó 
el indulto. Es de la primera especie, cuando la pérdida del derecho 
es consecuente á la naturaleza misma del delito; y cuando la pér- 
dida de la habilidad se origina de la falta de propiedad ó conve- 
niencia en que tales ó cuales funciones sean ejercidas por los que 
han incurrido en ciertos delitos, de suerte que la intención del le- 
gislador no es castigar al culpable, sino apartar de algunos cargos 
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á los que carecen de las cualidades precisas para gu buen desem- 
peño. Así, por ejemplo, la ley chilena establece como inhabilidad 
perpetua para ejercer el cargo de juez de letras ó de magistrado de 
los tribunales superiores el haber sido condenado el sujeto por cri- 
men ó simple delito; disposición que se aplica aún á los que por el 
simple delito sólo han sido condenados é inhabilidad ó incapacidad 
temporal para obtener cargos ó empleos públicos. En este segundo 
caso, la amnistía y el indulto no comprenden la pérdida de dere- 
chos y de habilidad, £ menos que ello se conceda expresamente y 
esté al alcance del poder público. Ponemos esta última limitación, 
atendiendo á ciertos derechos cuya pérdida no puede repararse por 
la autoridad; v. gr.: el del cónyuge culpable de adulterio, quien 
no puede recobrar el derecho á la vida maridable sino por el per- 
dón del otro consorte ó por incurrir éste en igual falta. 

2.” El delito produce siempre en las personas que lo cometen, la 
obligación de reparar los daños originados por él; lo cual se llama 
responsabilidad civil. Esta obligación tampoco tiene el carácter de 
pena; y así es que ni se comprende la liberación de ella en la am- 
nistía ó indulto, ni se proporciona á la culps, pues puede suceder 
que los responsables de un delito menor tengan una responsabili- 
dad civil mucho más extensa que los responsables de un delito 
mayor. Consiste la razón de esto en que la responsabilidad civil se 
funda en la justicia conmutativa, que manda dar é cada uno su de- 
recho, y según la cual la violación de un derecho dura hasta que 
no se verifica su reparación. 

3.” El tercer efecto del delito es el merecimiento de condigna 
pena, aplicable por la autoridad, ó sea, la exigencia de retribu- 
ción penal, que, según el orden moral y legal, es inherente á una 
acción ú omisión prohibida á causa del daño que infiere á la so- 
ciedad. 


X VIT. 


DE LOS CONSTITUTIVOS DE LA PENA. 


1061. Qué es pena.—1062. Sus constitutivos son el mal y la razón de vindicta. 


1061. Pena es un mal sensible infligido por causa de un 
mal moral. Malum passionis propter malum actionis. 

1062. Como se ve en esta definición, la pena consta de 
dos elementos: uno material y otro formal. 
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El primero es el mal que sufre el culpable; el cual con- 
siste en la privación de alguno de los bienes que posee el 
hombre, ora en la existencia, ora en su integridad, ora en 
los accidentes que la perfeccionan. De este elemento se ori- 
ginan la clasificación y la graduación de las penas. 

El segundo es la razón de vindicta por que se sufre el 
mal sensible; la cual consiste en que el mal que se padece 
se reciba de la autoridad como retribución del mal que se 
hace. Es, pues, de la esencia de la pena propiamente tal, el 
carácter vindicativo del mal que se impone: de donde es 
que, en rigor, no son penas los castigos por los cuasideli- 
tos, y que tampoco se reputan tales la restricción de la li— 
bertad de los procesados, la separación de empleos amovi- 
bles por la autoridad gubernativa, las correcciones que se 
dan en virtud de atribuciones disciplinales, etc. 


X VIIT. 
DE LAS CUALIDADES DE LAS PENAS. 


1063. Esencialmente la pena ha de ser justa y útil.—1064, Cualidades nece- 
sarias Ó convenientes de la pena: 4. moralidad, 2. personalidad; de la 
confiscación; 3.” reparabilidad; 4. dioisibilidad; 5. ejemplaridad; 6.” 
medicinalidad; y 7. igualdad, analogta, proporcionalidad. 


1063. Las penas deben ser tales que satisfagan las cau- 
sas en que se funda el poder penal de la sociedad. Las cua- 
lidades que les son indispensables para conseguirlo pueden 
reducirse á dos: la justicia y la utilidad. La pena debe ser 
justa; para lo cual es preciso que consista en un medio lí- 
cito, que se imponga sólo al delincuente verdadero, y que 
se proporcione á la gravedad objetiva y subjetiva de la cul- 
pa. La pena debe ser útil, esto es, á propósito para evitar 
ó reparar los males del delito, intimidando con su amenaza 
á los que lo meditan, apartando á los demás, con su apli- 
cación, de perpetrar los mismos ú otros, y restableciendo 
entre los asociados la quietud y seguridad. 
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1064. Desenvolviendo y aplicando estos conceptos ge- 
nerales, los criminalistas exigen ó recomiendan en las pe- 
nas las cualidades siguientes: 

1.” Zforalidad. Contra ésta pecan los castigos que ofen- 
den el pudor, que excitan entre la multitud la codicia, el 
espíritu de calumnia ú otras malas pasiones, que empujan 
al delincuente en el camino de la perversión, etc. 

2.. Personalidad. La pena debe recaer sólo en el culpa- 
ble; no en su familia, ni en nadie que no sea participante 
del delito. Mas esto se ha de entender del efecto directo de 
la pena, pues que no está en manos de la sociedad el im- 
pedir que el castigo del culpable cause indirectamente al- 
gún sufrimiento á otras personas. Así, v. gr., la prisión, 
la multa, el destierro, etc., del delincuente no pueden me- 
nos de ser más ó menos dolorosos y perjudiciales para los 
que dependen de él. 

Entre las penas que carecen de la condición de persona- 
les, cuentan muchos la confiscación, en razón de que sus 
efectos recaen sobre la familia del culpable. En este aspec- 
to, sin embargo, la confiscación no es impugnable, como 
quiera que es claro que sus males no pesan directa, sino ir- 
directamente sobre los hijos y parientes del delincuente. 
La confiscación es condenable, pero por otras razones, á 
saber: porque es una pena en extremo desigual y capri- 
chosa, ó más bien, ciega en su desigualdad; porque per- 
turba el orden económico, por una parte privando á las fa- 
milias que sufren sus efectos de la fortuna con que traba- 
jan y con que se mantienen, y por otra destruyendo parte 
de la riqueza social por su violenta traslación á las manos 
del fisco, más disipadoras que productivas; y porque, en fin, 
es altamente ocasionada á sublevar las pasiones contra el 
orden público, á engendrar odios entre las familias, á sus- 
citar causas inicuas, etc. 

3." Reparabilidad. Existe esta condición, cuando puede suspen- 
derse la pena y darse compensación de los males que ha causado. 


Conviene que las penas sean remisibles ó reparables, en atención 
á la falibilidad é imperfecciones de la justicia humana; mas ello no 
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e3 necesario, por cuanto, á más de ser raras las penas de que puede 
darse íntegra reparación, hay muchas indispensables que no ad- 
miten reparación alguna. 

4.” Divisibilidad. Conviene asimismo que las penas sean suscep- 
tivas de aumentarse y de disminuirse, ora en su duración, ora en 
su intensión, á fin de que puedan acomodarse á la variedad de es- 
pecies y de grados en los delitos. La falta, empero, de esta cualidad 
no las hace injustas ni perjudiciales. 

5.” Ejemplaridad. Toda pena debe ser á propósito para destruir 
el contagio del mal ejemplo que dan los delincuentes, para sufocar 
y contener las pasiones perversas de la multitud, para enseñar el 
camino de la virtud y conservar en él 4 los asociados. Para conse- 
guir é incrementar este efecto, conviene que el enjuiciamiento y 
el castigo de los criminales sean públicos. 


6.” Medicinalidad. Para apaciguar la alarma, que es uno 
de los males del delito, conviene quitar al delincuente 
en lo posible el poder y las causas para hacer el mal; y 
para conseguirlo no hay, ordinariamente, otro medio lí- 
cito que el reformar sus ideas, sentimientos y malos hábi- 
tos. Un buen sistema penal contribuye en gran manera á 
lograr este objeto. La reforma de los delincuentes debe mi- 
rarse como una parte de la buena educación que se ha de 
procurar á la masa del pueblo, y entra, por lo mismo, en— 
tre los fines y atribuciones de la autoridad. Mas no se ha de 
deducir de aquí que el carácter de medicinal es esencial á 
la pena, ni el primero que se ha buscar en ella. Lo esencial 
de la pena consiste en lo vindicativo, en la reparación del 
mal moral del delito mediante el mal sensible del castigo; 
y sus cualidades principales son las que tienden á destruir 
los nocivos efectos de las acciones criminales, el escándalo 
y la alarma que se producen en la sociedad. La escuela 
krausista y demás filósofos que miran la enmienda del de- 
lincuente como el fin esencial y único ó primario del cas- 
tigo, parten de la idea de que el delito es simplemente una 
enfermedad moral. Las personas que lo cometen, no son 
dignas de pena sino en cuanto ésta sirve para curarlas, y 
así entendida, tienen derecho á ella, como á una de las con- 
diciones externas € internas, dependientes de la voluntad y 
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necesarias al desenvolvimiento y cumplimiento del destino 
racional y social del hombre y de la humantdad, según la 
jerigonza de esa afamada escuela. De la doctrina general 
de ésta ya hemos tratado largamente; y por lo que mira al 
punto que ahora tocamos, nos bastará observar que el tener 
y tratar á los delincuentes no más que como á enfermos, y 
el no buscar en la pena sino la cualidad medicinal, importa 
el negar la libertad humana y todos los principios de la 
vindicta pública, y el dejar la sociedad entregada á la vo- 
luntad de los mismos que la combaten en sus más trascen- 
dentales intereses. 


7.” Igualdad, analogía y proporcionalidad. De estas cualidades 
de la pena vamos á tratar en el párrafo siguiente. 


XIX. 


DE LA APLICACIÓN DE LAS PENAS. 


1065. Relaciones que deben considerarse para determinar la pena.—1066. 
Igualdad; en qué ha de consistir.—1067. Analogía; sus ventajas.—1068. 
Proporcionalidad; cuestión sobre la proporción.—1069. Su determinación 
en cuanto á los grados del delito, en cuanto á los delitos y á los partíci- 
pes.—1070. Cuál es el principio para determinar la base de la proporción; 
diversas bases propuestas; sistema de Rossi; refutaciones.—1071. Error de 
buscar proporción entre el mal del delito y el mal de la pena.—1072. 
Id. de los utilitarios en buscarla entre los males materiales del delito y de 
la pena.—1073. La base debe buscarse en el objeto de la pena, sanción de 
los delitos. —1074. El orden moral no establece una proporción determi- 
nada entre la culpa y la pena: la deja á la prudencia.—1075, Cada autori- 
dad tiene por su propio objeto limitada la esfera de sus penas.—1076. La 
potestad civil tiene á este respecto que considerar: la necesidad de pre- 
caver una falta y la eficacia del castigo para este objeto.—1077. Razón de 
la variabilidad de la ley penal y de su especial perfeccionamiento. 


1065. Para elegir de entre las diversas penas una que aplicar 
6 cada delito, la legislación tiene que considerar las relaciones en- 
tre aquélla y éste; relaciones que se fundan en la calidad y condi- 
ciones de las personas, en la especie de las culpas y en la medida 
de éstas. 

1088. Igualdad. La ley no debe hacer acepción de personas, y, 
por lo tanto, tiene que imponer igual castigo á todos los responsa- 
bles de faltas iguales. | 

De aquí, empero, no se deduce que la pena haya de ser una mis- 
ma para todos, pues esto, en vez de igualdad en el castigo, puede 
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traer suma desigualdad. Así una multa, al paso que para un pobre 
podría ser gran pena, podría no ser absolutamente ninguna para 
un rico; del propio modo el destierro, que sería una ruína para el 
que vive de la profesión de algún arte ó facultad, para el acauda- 
lado tal vez ocasión para un viaje de recreo, etc. La pena debe ser 
igual en la cantidad; es decir: á todos los responsables de una mis- 
ma culpa, cualquiera que sea su categoría, se ha de imponer un 
mismo tanto de mal ó de privación de bien. Mas puede ser desigual 
en la calidad, y á las veces es preciso que lo sea, á fin de que se 
acomode á las condiciones personales de los delincuentes, á su for- 
tuna, su profesión, su posición social, etc., y produzca igual grado 
de sufrimiento en todos los responsables de un mismo delito. Para 
conseguir este objeto, suelen las leyes establecer penas alternati - 
vas y distintos grados en ellas, y encargar á la apreciación del ma- 
gistrado la determinación que dentro de esos límites convenga ha- 
cer para repartir equitativamente la retribución penal. 

10867. Analogta. Aunque lo esencial es que el tanto de pena co- 
rresponda al tanto de culpa según la medida adoptada para el cas- 
tigo de los delitos, conviene, en cuanto es posible, que también 
exista correspondencia entre la culpa y la pena, entre la especie 
de aquélla y la especie de ésta, que es lo que se llama analogía. La 
analogía es la cualidad que concilia á la pena mayor popularidad, 
la hace más ejemplar, y satisface mejor los sentimientos de' justa 
vindicta de la sociedad ofendida. 

Ello se debe, sin duda, á que las penas análogas son las que 
guardan mayor conformidad con el orden de la naturaleza y de la 
divina Providencia, que castiga á cada cual por donde peca; á que 
ellas, intimidando y castigando con la privación de un bien seme- 
jante á aquel cuyo desordenado amor lleva al hombre á la culpa, 
son lo más á propósito para contenerlo y curarlo; á que, en fin, po- 
niendo á la vista dos males de una misma especie, procedente el 
uno de la culpa y el otro de la pena, permite apreciar mejor la pro- 
porción que hay y debe haber entre el delito y su castigo. La ana- 
logía, empero, debe ser racional, no meramente material; por des- 
conocer ú olvidar lo cual, no pocas veces se hizo en el pasado una 
aplicación exagerada del (alión, con ofensa de la justicia y de la 
humanidad. 

1068. Proporcionalidad. Por fin, la pena ha de estar en propor- 
ción con la culpa; lo cual no es de mera conveniencia, sino de rigu- 
rosa conveniencia. ¿Cuál es, empero, esa proporción? 

1069. En la determinación de la pena hay proporciones bas- 
tante obvias; á saber: las que se consideran entre los grados que 
recorre el delito, entre la participación de unos y la de otros en un 
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mismo delito, y entre delito y delito. Así, una vez determinada la 
pena del delito consumado, claro es que debe bajársela un poco en 
el frustrado, y algo más en la mera tentativa; y que ha de aumen- 
társela, si concurren circunstancias agravantes, y disminuírsela, 
si atenuantes. 

Del propio modo, supuesta la anterior determinación, claro es 
que deben sufrir íntegra la pena todos los que tienen el carácter 
de autores del delito, mas no los que son meros cómplices. Y, por 
último, conocida la pena de un delito, claro es que se ha de impo- 
ner mayor á los otros que sean más graves, y menor á los otros me- 
nos graves: por ejemplo, la pena que se ha establecido para lesio- 
nes corporales, sería diminuta para el homicidio y excesiva para 
las meras injurias de palabra. Todas estas proporciones ofrecen 
cuestiones de mera apreciación, de ordinario no muy difícil, por 
cuanto se cuenta en todas ellas con un punto de partida. 

1070. La dificultad está en encontrar ese punto de partida, en 
hallar el principio para determibarlo, esto es, para fijar el tanto de 
pena que corresponde al tanto de culpa. 

Entre los criminalistas, unos quieren que se atienda al mal mo- 
ral que importa el delito; otros, al mal material que causa; otros, 
al beneficio ó placer que puede traer á sus autores; otros, ya á la 
facilidad de cometerlo, ya á la dificultad de probarlo y castigarlo; 
otros, á la mayor ó menor propensión al delito, que resulta del es- 
tado moral de los que lo cometen, etc. Todos estos puntos contie- 
nen algo de verdad, que debe trascender á la determinación de las 
penas, según lo verenros más adelante; pero ninguno puede por sí 
solo ser considerado como principio universal: la aplicación de cual- 
quiera, con exclusión de los otros, á todos los delitos, conduce á con- 
secuencias absurdas y perniciosas, para rechazar las cuales basta el 
buen sentido, como puede verlo todo el que se detenga un poco en 
la consideración de este asunto. 

Tratando esta materia, después de exponer y refutar varias doc- 
trinas, Rossi concluye por sentar que la relación de la pena con el 
crimen es una verdad de intuición, que ella no se demuestra, que 10 
es la lógica, sino la conciencia, quien la advierte, que sólo en la con- 
ciencia podemos encontrar la justa apreciación de la expiación, etc. 
Mas esta opinión, que pugna con el espíritu razonador del emi- 
nente criminalista, y á la cual se adhiere Pacheco, es absoluta- 
mente inaceptable. Tiene sabor al falso sistema de la escuela es- 
cocesa y demás análogas, según las cuales el conocimiento de las 
verdades morales no corresponde á la razón sino á un sentido espi- 
ritual. Sea de esto lo que fuere, lo cierto es que la relación entre 
la pena y el delito ni es objeto de intuición, por cuanto no importa 
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una verdad primaria ó un primer principio; ni es mero hecho de 
conciencia, por cuanto no pertenece al dominio de la experiencia 
externa ó interna, sino al orden de las ideas. 

1071. La dificultad que envuelve á los criminalistas en la ma- 
teria que tratamos, nace de que buscan la proporción de la pena 
con el delito en la razón de mal que tienen la una y el otro; es de- 
cir: tratan, atendiendo, ya á una consideración, ya á otra, de po- 
ner igualdad entre el mal del delito y el mal de la pena. Mas esto 
es perseguir un imposible, por cuanto se trata de males de distinto 
orden, que jamás pueden compensarse uno por otro. El mal de cul- 
pa, ó mal moral, es de una especie superior y está siempre sobre 
todo mal de pena, ó mal sensible, por muy pequeño que sea aquél, 
y muy grande éste: de donde es que, colocados en la alternativa de 
cometer una levísima culpa ó de sufrir los más crueles y largos tor- 
mentos, la dignidad de nuestra naturaleza nos manda optar por lo 
segundo, y en hacerlo así se cifra el heroísmo de la virtud, que 
tanto sublima y enaltece al hombre. 

1072. Salvan, ciertamente, la dificultad de que hablamos los 
que, no viendo el delito sino en el mal material que produce, quie- 
ren que sólo á éste se atienda para determinar la medida “de las 
penas. Pero si esta doctrina, en la cual no son consecuentes ni los 
mismos utilitarios que la profesan, evita la mencionada dificultad, 
es porque destruye la justicia vindicativa, quitándole á la pena su 
razón de ser, que consiste en la restauración del orden moral vio- 
lado por la culpa. En verdad, aun la vindicta humana mira no el 
mal material, sino el moral: tiene 4 uno por delincuente y lo cas- 
tiga, no simplemente porque ha hecho daño, sino porque lo ha he- 
cho con malicia: de donde es que ha de considerarse ésta para de- 
ducir la medida de las penas y acomodarla al delito. 

1073. La proporción que buscamos, no puede obtenerse sino 
atendiendo al objeto de la pena. Esta, en suma, no es otra cosa que 
una de las sanciones de la ley, que la completa y perfecciona. La 
sanción penal acompaña á la ley, como medio adecuado para pro- 
veer á la observancia de sus disposiciones, como medio necesario 
para defender y mantener el orden que la ley intenta establecer en 
las cosas de que trata, repeliendo los ataques y reparando los da- 
ños de que dicho orden puede ser objeto. De donde se sigue que la 
pena debe ser tanta ó cuanta, según lo que la rectitud y prudencia 
exijan, para conservar y restaurar el orden de una sociedad, á la 
autoridad encargada de gobernarla (1). 

(1) «Respondeo ergo, peccatum esse simpliciter majus malum quali- 


bel pena; celerum ut pena sit «qualis culpe in ratione pen, non est 
opus quod ad«equetur in ratione mali; semper enim culpa est pejor quam 
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1074. De las precedentes nociones se deduce que el orden na- 
tural no establece una proporción determinada y precisa entre la 
culpa y la pena, en términos que á un tanto cierto de culpa haya 
siempre y por necesidad de corresponder un tanto cierto de pena. 
Dicha proporción debe fijarse prudencialmente, atendiendo á que 
la pena sea tal y tanta que con ella se consiga el objeto por cuya 
razón se dicta é impone. 

Esto no quita que haya principios reguladores de la autoridad 
en el ejercicio de la función de que hablamos; los cuales vamos á 
exponer. 

1075. Ante todo, preciso es ver cuál es la autoridad que casti- 
ga, porque, salva la de Dios, cuya vindicta abraza el orden moral 
en su universalidad y se ejerce con omnímoda amplitud, así en 
esta vida como en la futura, todas las otras encuentran en su natu- 
raleza y objeto límites más ó menos estrechos en la calidad y can- 
tidad de las penas. Así, la potestad doméstica, que existe sólo por 
razón del orden de la familia y de su educación, no puede imponer 
sino castigos medicinales, apropiados á la disciplina y corrección 
de los mismos culpables. Del propio modo, la potestad civil, cuyo 
dominio es sólo el orden temporal, y cuyo objeto es regir las rela- 
ciones que los hombres mantienen para conseguir el bien común, 
en dicho orden no puede ni castigar otras faltas que las perjudicia- 
les á la sociedad que preside, ni aplicarles otras penas que las tem- 
porales. 

1078. Dentro de esos límites, que reducen no poco al poder pe- 
nal de la sociedad civil, ésta, para determinar las penas corres- 
pondientes á los delitos cuya represión le compete, tiene que aten- 
der á dos puntos: la mayor ó menor necesidad de precaver una 
falta, y la mayor ó menor suficiencia del castigo para conseguir 
ese objeto (1). 

Mirando al primero de estos puntos puede suceder, atendido el 
estado social de un pueblo, ya que no sea preciso castigar ciertas 
faltas, ya que no sea preciso castigar faltas más graves con mayor 
pena que otras menos graves. Por lo general, empero, mientras 
más grave es un delito, ora por la excelencia específica del pre- 
cepto 4 que se opone, ora por la trascendencia de los males que 


pona, sed solum reguiritur, quod pana sit equalis culpe secundum 
proportionem, id est, sit tanta, quantam exigit illa culpa juxta rectam et 
prudentem gubernationem. (Lugo, De mist. incarn. disp. 5, num. 48).» 

(41) «Quare, sicut equalitas pene cum delicto, non est solum pensanda 
ex quantitate damni illati et accepti, sed ex sufflicientia, quam illa pena 
habet ad deterrendum ab ea culpa, et ex necessitate pracavendi et deler- 
rendi homines ab ea culpa; quibus omnibus pensatis dicitur aliqua poena 
digna et xqualis, et:. (Lugo, id. num. 56).» 
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causa, ora por la premeditación del agente, es mayor la necesidad 
de precaverlo; y, por consiguiente, ha de ser mayor la pena que se 
le imponga. 

Mirando al segundo punto, la legislación penal tiene que consi- 
derar muchas y muy varias circunstancias, aparte de la mayor 6 
menor gravedad de la culpa en sí misma, á saber (1): el provecho 
que se reporta del delito, y todo aquello que puede halagar 6 exci- 
tar las pasiones para perpetrarlo; la facilidad para cometerlo; la 
facilidad de ocultarlo, ó de evadir la acción de la justicia; los há- 
bitos morales, buenos ó malos, del delincuente, según su anterior 
conducta (2); la clase de sentimientos que revelan en él la natura- 
leza y accidentes del delito, etc. En orden á la suficiencia de la 
pena, es preciso tomar en cuenta todas estas causas, á fin de que 
con la especie y medida del castigo se destruya, en cuanto es posi- 
ble, el estímulo al delito que ellas contienen. Decimos en cuanto es 
posible, porque sería vana la pretensión de encontrar penas uni- 
versalmente eficaces para precaver todo delito. Basta que lo sean 
respecto de la generalidad de los tentados á abusar de su libre al- 
bedrío, haciendo mal 4 la sociedad 6 á sus miembros. 

1077. El aspecto en que hemos considerado la proporción de la 
pena con el delito, y las ligeras reflexiones que hemos hecho so- 
bre este particular, explican por qué la legislación penal no es ni 
puede ser uniforme. Ella tiene natural y necesariamente que aco- 
modarse al grado de civilización de cada época y de cada pueblo. 
A medida que la sociedad avanza en cultura, sea en todo el orden 
de la moralidad, sea en materias especiales, el rigor de los castigos 
es menos necesario y su disminución conviene, ya para suavizar las 
costumbres y sentimientos del pueblo, ya para que no se debilite 6 
sofoque entre los asociados el interés por la justa vindicta. En evi- 
tar los delitos influye, más que la severidad de las penas, el que 


(4) «Non solum propter gravitatem culp«, sed etiam propter alias cau- 
sas gravis poena infligitur: primo, quidem propter quantitatem peccati, 
quia majori peccato, ceteris paribus, poena gravior debetur; secundo, 
propter peccati consuetudinem, quia á peccatis consuetis non facile ho- 
mines abstrahuntur nisi per graves penas; tertio, propter multam con- 
cupiscentiam vel delectationem in peccato; ab his enim non de facili 
homines abstrahuntur nisi propter graves poenas; quarto, propter facili- 
tatem commitendi peccatum, et jacendi in ¡pso; hujusmodi enim pecca- 
ta, quando manifestantur, sunt magis punienda ad aliorum terrorem. 
(S. Thom. 4.*, 2.*, q.1, ad 9).» 

(2) Tal es, á nuestro juicio, la razon de los códigos penales que, como 
el nuestro, cuentan entre las circunstancias atenuantes la anterior irre- 
prochable conducta del delincuente, y entre las agravantes la reinciden- 
cia en delitos de una misma especie, y el haber sido el reo anteriormente 
castigado por delitos á que se impone igual ó mayor pena. Claro es, en 
verdad, que para apartar de la perpretacion de un delito se requiere 
mayor estímulo penal respecto del que ha tenido mala conducta. 

22 
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ellas sean aprobadas por la sociedad, y el que sea segura y expedi- 
ta su aplicación. Cúidese, empero, de no caer en el extremo contra- 
rio mitigando tanto la penalidad que no baste para contener el 
crimen, y se convierta la humanidad con los delincuentes en inhu- 
manidad con las víctimas de sus malhechos. 


XX. 


DE LA PENA DE MUERTE. 


1078. Por qué tratamos de la pena capital; aspectos dejusticia y de utilidad. 
—1079. Le faltan condiciones convenientes de la pena; la reparabilidad, 


la divisibilidad y la igualdad.—1080, Es conveniente sólo por necesaria; 
opinión de Beccaria y de Bentham sobre que es innecesaria; refutación: 
es irreemplazable por otra, y como más temida, es más ejemplar.—1081. 
Refutación de los principales argumentos contra ella: la falta de neccsi- 
dad; la sociedad tiene derechos que no corresponden á los individuos.— 
1082. Impugnación de la escuela krausista: refutación: si no puede ha- 
cerse mal por mal, es sólo el moral, no el físico; el derecho de conserva- 
ción no es omnímodo, y la naturaleza puede extinguirlo por el orden mo- 
ral; el fin terreno del hombre es el orden moral.—1083. Otras razones 
contra la impugnación de esta pena. 


4078. No cabe dentro del plan de esta obra la exposición y aná- 
lisis de los diversos castigos que emplea ó ha empleado la legisla- 
ción penal. Considerarlos uno á uno, estudiar, pesar y comparar 
sus respectivos inconvenientes y ventajas, y ver sus relaciones par- 
ticulares con estos ó aquellos delitos, es materia por demás exten- 
sa. Justo es, empero, por la gravedad del asunto, hacer excepción 
de la pena capital, que, junto con ser la más antigua y universal 
de las penas, viene siendo, principalmente desde Beccaria, o0b- 
jeto de acre y continua impugnación. 

Como toda institución positiva, la pena de muerte puede y debe 
ser considerada en el terreno de la utilidad y en el de la justicia. 
Veamos lo que valen las objeciones que así en el uno como en el 
otro se dirigen. 

1079. No hay duda que ella no reune todas las condi- 
ciones que son de desear en las penas: no es reparable, ni 
divisible, ni igual. Mas ninguno de estos defectos es sufi- 
ciente para rechazarla. 

Ya vimos que son pocas las penas susceptivas de repa- 
ración; y, bien que este inconveniente sube de punto en la 
pena capital, sólo es lógico deducir de ello que no debe im- 


ponerse sino cuando las pruebas del delito son, como se ex- 
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presa el Derecho, luce meridiana clariores, claridad que no 
raras veces se alcanza. 

La indivisibilidad de la pena de muerte, esto es, el que 
su duración é intensión en lo no accidental no admite gra- 
dos, tampoco es motivo para condenarla, en el supuesto de 
que jamás se imponga sin causa suficiente. Puede, en ver- 
dad, suceder que, entre los merecedores de dicha pena, haya 
algunos mucho más culpables que otros; v. gr.: el parri- 
cida lo es más que el simple homicida, y más el responsable 
de dos, tres ó más homicidios que el de uno solo. Mas esto 
no prueba que un solo y simple homicidio no sea título su- 
ficiente para la pena capital; lo que prueba es que el título 
para imponerla es mayor en ciertos casos, como en el pa- 
rricidio, y se multiplica en otros, como en la repetición de 
ese crimen. 

La propia observación se aplica al defecto de igualdad, 
esto es, á la circunstancia de causar la muerte mayores su- 
frimientos y daños en unos individuos que en otros. 

1080. De los antedichos defectos y de la conveniencia 
que existe por lo general en conservar la vida de los hom- 
bres, á lo sumo podría deducirse que sólo es conveniente 
la pena de muerte en el caso de necesidad, es decir, á falta 
de otro castigo que llene los fines de la vindicta pública. 

Tal es el terreno en que Beccaria y Bentham establecen 
la cuestión, al considerar la pena capital en el aspecto de lo 
útil. Para ellos, en un Estado bien constituído, que vive en 
paz y marcha con regularidad, la pena capital carece de ob- 
jeto, por cuanto los mismos fines se alcanzan, y aun mejor, 
con la de prisión ó servidumbre perpetua; la cual, lo mismo 
que la muerte, quita los medios de volver á delinquir, y por 
lo largo de los sufrimientos que impone, causa mayor in- 
timidación en los que la contemplan. 

Contra la primera de las observaciones precedentes está 
la experiencia. No pocas veces ha sucedido y sucede que 
hombres condenados á perpetuo encierro recobran la liber- 
tad, ora por evasión de la prisión, ora por indulto inconsi- 
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derado, ora por un perdón que se ha creído motivado; y á 
pesar de todo, con iguales ó mayores crímenes aumentan 
el número de las víctimas de sus feroces instintos. 

Contra la segunda, también habla la experiencia, mos- 
trándonos á los reos de pena capital dispuestos á aceptar, 
como muy alta gracia, su conmutación en prisión perpetua. 
A esto objeta Beccaria que no se da esa preferencia á la per- 
petua privación de la libertad sobre la privación de la vida, 
sino por efecto del terror que se experimenta en las cerca- 
nías de la muerte, pero que, consideradas ambas penas á 
la distancia, á todos se les presenta mucha más terrible la 
primera. No creemos que así estime las cosas la generali- 
dad de los hombres; más aun, eso concedido, juzgamos 
que el terror infundido por la pena de muerte es mucho 
más eficaz, por cuanto la de perpetua servidumbre no quita 
la esperanza, que alienta á los que premeditan los grandes 
crímenes, de escapar alguna vez de la prisión por evasión 
ó indulto. 0 

1081. Los principales argumentos contra la justicia de 
la pena capital son los siguientes: 

1.” La falta de necesidad de dicha pena, por la razón que 
acabamos de analizar. Habiendo refutado ésta, bien podría- 
mos excusar toda otra reflexión. Sin embargo, para más di- 
lucidar este importante asunto, observaremos que la simple 
falta de necesidad de la pena de muerte, si bien pudiera 
aceptarse como argumento contra su utilidad, no vale con- 
tra su justicia. En verdad, aisladamente consideradas las 
penas, de muy pocas puede sostenerse que son necesarias. 
Así, v. gr., puede decirse que la multa no es necesaria, 
porque puede suplirse con la prisión; que ésta tampoco lo 
es, porque puede sustituírsela por la relegación, etc. ¿Di- 
remos por esto que son injustas? De ningún modo: para 
que la elección de una pena, entre las muchas que puede 
ordenar la ley, merezca la tacha de injusta, no basta que 
haya otras con que reemplazarla, sino que además se re— 
quiere la falta de proporción con el delito. Y bien, ¿puede 
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decirse que la privación de la vida es un mal que no se pro- 
porciona á la gravedad de los crímenes por que la imponen 
las leyes? 

2.. Otro argumento que, junto con el anterior hace Bec- 
caria, se deduce de la teoría que sirvió de fundamento al 
Contrato Social de Rousseau, acerca del origen de la auto- 
ridad. Esta no representa sino la voluntad general, esto es, 
el agregado de las voluntades particulares, y no tiene so— 
bre los individuos otros derechos que los que ellos tienen 
sobre sí mismos, y cuyo uso han cedido á la sociedad. Entre 
estos derechos cedidos no se cuenta el de la propia conser— 
vación, ya porque es irrenunciable, ya porque, atendida su 
magnitud, no puede presumirse su renuncia. Sobre este ar- 
gumento sólo diremos que, aceptado el antecedente en que 
se funda, no admite contestación alguna satisfactoria. Por 
lo tanto, nos limitamos á negar la expresada doctrina sobre 
el origen del poder público: ya en otra parte la refutamos, 
y precisamente con el objeto de probar que la autoridad 
puede tener y tiene atribuciones que exceden el poder ju- 
rídico de los individuos asociados. 

1082. 3.” El argumento más directo contra la pena ca- 
pital es el que la escuela krausista dirige contra su licitud, 
fundándose, ya en que moralmente no podemos hacer el mal 
porque otro lo ha hecho; ya en que, siendo innato el dere- 
cho á la vida, como fundado en la naturaleza, sólo ésta 
puede ponerle término; ya en que, teniendo el hombre, co- 
mo persona, razón de fin, no puede mirársele y empleár- 
sele como medio, matándolo para bien de otros. En bre- 
ves palabras podemos contestar cada una de las anteriores 
razones. 

Contra lo primero, decimos que lo prohibido por la moral 
es hacer el mal moral porque otro lo hizo, ó más claro, no 
es lícito pecar porque otro pecó; pero hacer un mal físico 
para evitar ó reparar un mal moral, nada tiene de inhones- 
to. Para que valiera el argumento, sería preciso que el ma- 
tar á otro fuese siempre una acción ilícita; mas, precisa- 
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mente, es esto lo que se niega cuando se sostiene que hay 
derecho para imponer la pena capital. 

Contra lo segundo, decimos: 1.” que el derecho innato á 
la conservación de la vida no es omnímodo, pues hay ca- 
sos en que cesa, á saber, aquellos en que se halla en coli- 
sión con un derecho más fuerte, como el del agredido que 
no puede salvarse sino matando al agresor, y de esta cla- 
se es el que tiene la sociedad para imponer los castigos ne- 
cesarios al conseguimiento de sus fines; y 2.” que la na- 
turaleza puede poner término á los derechos derivados de 
ella, no sólo por medio de las causas físicas que destruyen 
el ser ó alguna de sus facultades, sino también por las exi- 
gencias del mismo orden moral; lo cual se verifica, entre 
otros casos, cuando las leyes naturales de vindicta con- 
fieren á la sociedad el derecho de quitar la vida á ciertos 
criminales. 

Contra lo tercero, decimos que, si bien el hombre tiene 
razón de fin, y de aquí se deduce que no puede ser tratado 
como medio con sólo el objeto de beneficiar á otros, ese fin 
durante la presente vida consiste en la observancia de] or- 
den moral, y permite emplearlo como medio para guardar 
el expresado orden. De ahí que es lícito al hombre dar su 
vida por salvar la de otros, por hacer un gran bien á la hu- 
manidad, por mantenerse incólume en la virtud, etc.; de 
ahí, que la sociedad puede imponerle deberes y sacrificios, 
que lleven consigo la pérdida ó peligro de la vida. Y así 
como en todos estos casos no se hace injuria á la dignidad 
personal del hombre, tampoco se le hace cuando se le quita 
la vida en vindicación, reparación y defensa del orden social. 

1083. A más de las precedentes contestaciones, respec- 
tivamente dirigidas á cada una de las razones de la escuela 
krausista, podemos dar varias generales, que las compren- 
den todas; á saber: 

1.” Quod numas probat, nihil probat. Los argumentos en 
que nos hemos ocupado, obran no sólo contra la pena de 
muerte, sino contra toda pena. En verdad, si la prohibición 
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de hacer uno el mal porque otro lo hizo, si la calidad de 
innato de un derecho, si la dignidad de la persona humana 
obstan á que se castigue al criminal quitándole la vida, 
obstan también á que se le impongan otras penas, por 
cuanto cn todas ellas se hace un mal por razón de otro mal, 
en todas ellas se obra, ya más, ya menos, ya directa, ya 1n- 
directamente, sobre algo que es materia de los derechos in- 
natos, y en todos ellos, por fin, se trata al hombre como 
medio castigándolo para bien de otros. La escuela krausista 
no desconoce la fuerza de este argumento; pero presume 
eludirla con la estrafalaria doctrina de que las penas no 
pueden ni deben ser sino medicinas, medicinas que pueden 
y deben imponerse á la fuerza, porque á ellas y á ese modo 
de administración tiene derecho la especie de enfermos á 
quienes se llama delincuentes. 

2.. Si los argumentos de que tratamos probaran que la 
sociedad no puede imponer la pena capital, probarian tam- 
bién que no era lícito, como medio necesario de defensa, 
matar al injusto agresor contra nuestra vida ó la del pró- 
jimo. La escuela krausista acepta también esta consecuen- 
cia, 4 pesar de lo absurdo y desastroso de semejante doc- 
trina; y 

3.” Del propio modo, tampoco sería lícita la guerra entre 
las naciones; y los pueblos morales habrían de resignarse 
á ser las víctimas de los que no respetaran derecho alguno, 
ni divino ni humano. 
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XXI. 
DEL DERECHO DE GRACIA. 


1084. Derecho de gracia; amnistia; indulto.—1085. Objeciones contra él. 
—1086. Soluciones: 1.? es propio de la soberanía perdonar la pena y los 
delitos; hasta dónde es necesario el perdon del ofendido para el ejercicio 
de aquel derecho;—1087. 2.2 no ataca ningún poder constituido, ni la 
división de la soberanía, ni la jurisdicción de los tribunales;—10688. 3.* en 
cuanto á su efecto, él remedia lo malo y lo general de las leyes; y no es la 
única causa que quite la seguridad de la pena.—1089. Consideraciones 
sobre este derecho, y conveniencia de estublecerlo y de limitarlo. 


1084. Con este nombre designamos la facultad que com- 
pete al soberano, de remitir tanto el delito como sus efec- 
tos, que no tocan al interés privado de los particulares. 

A dos pueden deducirse los actos que emanan de ese de- 
recho: la amnistía y el 2indulto. Por la primera se da el de- 
lito como no cometido, y se remiten, valiéndonos de una 
expresión teológica, la culpa y la pena; por el segundo, se 
obra sólo en la pena, ya perdonándola íntegra, ya dismi- 
nuyéndola, ya conmutándola. Aparte de esta diferencia subs- 
tancial, el derecho positivo suele establecer otras; á saber: 
las amnistías se dictan por la ley, y los indultos por decre- 
tos; las amnistías son generales, y particulares los indul- 
tos; las amnistías se dan por causas políticas, conexas con 
ellas ó afines, y los indultos por delitos comunes; las am- 
nistías se expiden tanto en favor de los procesados como de 
los que no lo están, y los indultos sólo en favor de los con- 
denados por sentencia inamovible. 

1085. El derecho de gracia ha sido combatido por autores de 
diversas escuelas: por Beccaria, por Rousseau, por Filangieri, por 
Bentham, etc., y con diversos argumentos: ya se le niega la exis- 
tencia; ya se le presenta como perturbador del sistema coustitucio- 
nal, en cuanto se atribuye á ciertas autoridades la facultad de dejar 
sin efecto las leyes y las sentencias; ya se le considera perjudicial 


al orden público, ó, por lo menos, privado de objeto útil. Veamos lo 
que valen estas varias objeciones. 


1086.—i.” Como no tratamos de derecho positivo, sino natural, 
para resolver si existe el derecho de gracia, debemos prescindir de 
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la forma de gobierno, y examinar tan sólo si en la soberanía se 
comprende la facaltad de remitir los delitos y sus penas. Ello nos 
parece inconcuso: 1.” porque la vindicta social se funda en el bien 
público; y, si éste, por lo general, exige el castigo de los violado- 
res de las leyes, en casos particulares puede pedir ó aconsejar el 
perdon; 2.” porque, así como las leyes no están precisadas á seña- 
lar pena á todo acto criminal, tampoco lo están á ordenar que la 
pena señalada se ejecute precisamente en todo caso particular, y 
3.” porque, quien puede dictar la ley puede abrogarla, y el dere- 
cho de gracia no importa más que la facultad de revocar en el todo 
ó en parte la ley penal; la cual revocación, bien que con efecto 
retroactivo y con restricción á casos particulares, no ofrece dificul- 
tad, desde que por una parte no daña ningún derecho adquirido, y 
desde que por otra se hace en virtud de una potestad general. 

Con relación á este punto, se ha disputado si se requiere para 
otorgar gracia á los delincuentes, el perdón de los particulares 
ofendidos. Absolutamente hablando, jazgamos que no, por cuanto 
la facultad de amnistiar y de indultar, así como la de vindicta, 
miran como objeto principal el bien común, el cual no debe ser 
impedido por el privado de algunos ciudadanos. Pero es preciso en 
esta materia no pasarse tampoco al otro extremo, haciendo com- 
pleta abstracción de lo que atañe á las personas ofendidas, por 
cuanto ellas tienen derecho, bien que subordinado al interés co- 
mún, á que con el castigo del delincuente se les satisfaga por la 
injuria de que han sido víctimas y se provea á su futura seguridad. 
Considerada la cuestión en este aspecto, el perdón del ofendido es 
una consideración de no pequeño mérito para otorgar la gracia á 
los delincuentes. 

1087.— 2.” Cualquiera que sea la autoridad constituída á que 
se confíe el ejercicio del derecho de gracia, juzgamos que en ma- 
nera alguna se perturban con él la distribución y la respectiva in- 
dependencia de los poderes públicos. La gracia, se dice, deja las 
leyes sin efecto, lo cual es injurioso al poder legislativo. A esto 
contestamos que, si la gracia se otorga por medio de una ley, es el 
mismo poder legislativo el que suspende la ejecución de la ley pe- 
nal; y si se otorga por medio de decreto, ello se hace de conformi- 
dad á las leyes, en lo cual no hay supeditación de un poder por 
otro. 

La gracia, se agrega, deja sin efecto las sentencias de los tribu- 
nales. Es cierto; mas no por eso se ataca y disminuye la jurisdic- 
ción de los tribunales. Con la amnistía y el indulto no se ofende la 
dignidad ni se menoscaban las atribuciones de la justicia, por la 
misma razón que ello no tiene lugar cuando alguien remite una 
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deuda que se le manda pagar por sentencia, ó remite una injuria 
y las penas que los jueces han mandado aplicar á su autor. El de- 
recho de juzgar á los delincuentes y el derecho de otorgarles gra- 
cia son distintos, é importan distintas funciones; los cuales, por lo 
mismo, pueden ejercerse por autoridades distintas, sin que ello en- 
vuelva superioridad de una sobre otra, ni origine colisión entre sus 
atribuciones. 

1088.—3.” Por fin, mirado el derecho de gracia en sus efectos, se 
le ataca por estas dos razones: 1.* si la ley penal es buena, preciso 
es cumplirla; si mala, debe reformarse: en ningún caso se ha de 
hacer gracia, porque la esperanza de obtenerla alienta á los delin- 
cuentes; y 2.* para lograr el objeto de la vindicta, que consiste en 
precaver los delitos, la primera de todas las condiciones es la cer- 
teza de la pena: el que ésta sea mayor ó menor no influye tanto 
para retraer al delincuente, como la seguridad de no escaparse de 
ella. Debe, por lo tanto, condenarse el derecho de gracia, que no 
otra cosa importa que la institución de un poder destinado á hacer 
incierto el castigo de todo delito. 

Al primero de los argumentos que preceden, contestamos: 1.” que, 
cuando las leyes son malas, es hasta de justicia el otorgamiento de 
gracia; y, si es cierto que ellas en tal caso deben reformarse, mien- 
tras no se reformen, la gracia debe concederse; 2.” que las leyes 
penales, como todas las otras, son y no pueden menos de ser ge- 
nerales, y se fundan en lo que de ordinario acontece. Esimposible, 
en efecto, para el legislador prever todas las circunstancias que 
pueden concurrir en los casos particulares, y establecer para cada 
uno una disposición conveniente. De aquí es que, aun siendo jus- 
tas y prudentes las leyes penales, hay motivos para dispensar de 
su aplicación en el todo ó en parte en muchos de los casos que 
ocurren. Para que valiera el argumento en que nos ocupamos, sería 
preciso que hubiera una ley particular para cada caso particular. 
Entonces sí, salvo razones extrínsecas, podría decirse que si la ley 
e3 buena, debe cumplirse, y 3.” para otorgar gracia, obran motivos 
de que los códigos penales no se hacen ni pueden hacerse cargo, 
por ser extrínsecos al hecho criminal y 4su imputación. Así, v. gr., 
las amnistías suelen concederse para procurar y cimentar la paz en 
la república; los indultos, por servicios especiales prestados á la 
nación por el delincuente, antes ó después de su condenación, etc. 

Al segundo argumento, contestamos: 1.” que el derecho de gra- 
cia no es la única ni la principal causa que hace incierta la aplica- 
ción de la pena. Antes que.ella, obra en el ánimo del delincuente 
la esperanza de sustraerse á la acción de la justicia, ó de burlarla 
por la imposibilidad ó dificultades de la prueba judicial. Así, pues, 
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lo que influye el derecho de gracia para que se mire como incierto 
el sufrimiento de la pena, es bien poco, y no guarda proporción 
con las ventajas de las amnistías é indultos; y 2.” ese pequeño au- 
mento de incertidumbre en la aplicación de los castigos puede mi- 
rarse como una compensación de la incertidumbre en su justicia, 
de lo cual es algún remedio el derecho de gracia. Puede suceder, 
en efecto, que la ley penal no sea justa; que los medios legales de 
prueba hayan inducido en error; que adolezcan de falsedad los tes- 
timonios judiciales; que los jueces, ora voluntaria, ora involunta- 
riamente, cometan alguna iniquidad ; etc. 

1089. Sin perjuicio de las anteriores contestaciones, creemos 
que, para la mejor administración de justicia en lo criminal, antes 
que confiarse en la facilidad de las amnistías é indultos, se han de 
reformar las leyes penales y acomodarse 4 las exigencias de la 
equidad y del estado social; que, cuando se tiene una legislación 
penal justa y prudente, se ha de usar con gran parsimonia el de- 
recho de gracia; y que ésta, en fin, nunca se ha de conceder ca- 
prichosamente, sino con graves y justificados motivos, para lo 
cual convendría reglamentar en lo posible el uso del expresado 
derecho. 


CAPÍTULO SEXTO. 
DERECHO PROCESAL. 


I. 


DE LA MATERIA DE ESTÉ DERECHO. 


1090, Acepción lata, estricta de Derecho Procesal.—1091. Lo voluntario; 
contencioso; Código de enjuiciamiento; cicil, criminal. 


1090. Como está dicho en el tomo 1, en todos los ramos del 
Derecho se contienen leyes que regulan el modo de proceder en el 
ejercicio de las funciones públicas. En rigor, todas esas leyes son 
parte del Derecho Procesal; mas es común tomar ésta en una acep- 
ción limitada, en la cual sólo comprende las disposiciones que re- 
glan el ejercicio del poder judicial, determinando el modo de pro- 
ceder en la administración de justicia. 

1091. El Derecho Procesal determina el modo de proce- 


der de los jueces, asíen lo voluntario como en lo contencio- 


- 
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so; es decir: tanto en los asuntos sometidos á ellos en que 
ó bien no hay más que una parte, Ó, si varias, no tienen 
contradicción de intereses; cuanto en aquellos en que existe 
oposición entre partes, las cuales originan lo que se llama 
juicio, en lenguaje forense. Esta última es la parte mayor 
y principal de las funciones de los magistrados del orden 
judicial, y lo que da causa á la institución de ellos. De 
aquí, que se llama Código de Enjuiciamiento el que con- 
tiene los procedimientos que deben observarse en el ejer- 
cicio de las funciones atribuídas á los jueces. 

El enjuiciamiento 'comprende lo criminal y lo civil. El 
enjuiciamiento criminal tiene por objeto la averiguación y 
castigo de los actos ú omisiones penadas por las leyes; el 
civil, la determinación de los derechos privados, ó bien, de 
las obligaciones de una persona natural ó jurídica para con 
otra dentro de lo que es materia del derecho individual. 


IT. 


CONSTITUTIVOS DEL JUICIO FORENSE. 


1092. Elementos del juicio forense: cosa, autoridad, actor, reo, disceptación; 
resumen. 


1092. El juicio forense se compone de varios elementos. 
Para su existencia es esencial: 

1.” Que el objeto del juicio sea la determinación ó decla- 
ración de lo que en derecho se debe dar á una persona, ya 
sea algún bien la cosa debida, como en lo civil, ya una pe- 
na, como en lo criminal. 

2." Que dicha determinación ó declaración se haga por 
persona pública, legítimamente constituida para adminis- 
trar justicia. Por falta de esta condición los arbitrios vo- 
luntarios no son propiamente juicios forenses. El árbitro, 
en efecto, no procede como ministro ó participante de la so- 
beranía, sino como mandatario que ejecuta un encargo de 
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las partes; de donde es que su constitución no tiene lugar 
en materia criminal; que tampoco lo tiene, ó, al menos está 
coartada de varios modos en asuntos civiles de ciertas es- 
pecies ó de ciertas personas; que puede anularse por mu- 
tuo consentimiento de las partes; que no confiere al árbitro 
facultad para citar testigos, para apremiar con penas á és- 
tos ni á las partes, ni para dar ejecución á sus mandatos y 
decisiones. 

3.” Que alguna persona pida al magistrado la pronuncia- 
ción acerca de lo que debe dársele á ella, ó de la pena que 
debe aplicarse á otra. Dicha persona recibe el nombre de 
actor ó demandante, y 4 más en lo criminal el de acusador. 
Rigurosamente hablando, en juicios criminales por delitos 
que pueden perseguirse de oficio, no se requiere la existen- 
cia de un acusador: de éste hacen las veces la fama y noto- 
riedad del delito, las cuales pueden considerarse como vo- 
ces de la sociedad ofendida, que piden al magistrado la ave- 
riguación y castigo del malhechor. De hecho, empero, las 
legislaciones modernas tienen constituído un ministerio pú- 
blico que ejerce las funciones del acusador en los delitos de 
que tratamos. 

4.” Que haya alguna persona contra quien el actor pida 
el bien ó la pena; á la cual se llama demandado en lo civil, 
acusado en lo criminal, y reo en lo uno y en lo otro. 

5.” Que la declaración ó determinación de lo que en de- 
recho se debe, se pronuncie previa disceptación de la cau- 
sa. Esta condición exige que el actor dé las razones y prue- 
bas de lo que pide, y el reo tenga facultad de contestar y 
defenderse. Como se deduce de los términos en que nos ex- 
presamos, no es preciso que el reo se defienda, pues basta 
que pueda hacerlo: de otro modo, todo demandado ó acu- 
sado encontraría en esta necesidad un medio expedito y 
seguro de evitar el juicio y sus resultados. 

Resumamos. El juicio supone tres personas: actor, reo y 
juez: el primero pide algo contra el segundo; éste resiste 
á aquél; y el tercero resuelve entre el uno y el otro. La ma- 
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teria de la cuestión es alguna cosa que se debe ó pretende 
deberse en derecho. La resolución se expide oyendo las ra- 
zones y pruebas de ambas partes. 


11. 


DEL ORIGEN DE LOS JUICIOS FORENSES. 


1093. Cuestión sobre si es de Derecho Natural la institución del juicio forense; 
previas algunas consideraciones sobre las necesidades de la autoridad 
judicial; la afirmativa es incontestable: algunas observaciones. 


1093. ¿Es de Derecho Natural la institución de juicios 
forenses? 

Que no hay ni habrá pueblo en que no se cometan, ya 
más, ya menos, ya mayores, ya menores atentados contra 
el derecho público y el privado, y en donde dejen de sus- 
citarse continuas y numerosas cuestiones sobre obligacio- 
nes de unos asociados para con otros, es cosa que no puede 
poner en duda quien conozca un poco la naturaleza y la 
historia del hombre. No es menos clara é inconcusa la ne- 
cesidad, para la conservación y adelantamiento del bien 
público, de que haya magistrados que se encarguen de 
castigar los delitos y de resolver los pleitos. 

Estos antecedentes, empero, no bastan para decidir la 
cuestión que proponemos: por cuanto lo que preguntamos 
no es si ha de haber magistrados para el castigo de los de- 
lincuentes y para la resolución de las litis entre los ciuda- 
danos, sino si dichos magistrados han de ejercer tales fun- 
ciones judicialmente, esto es, sujetándose á las condiciones 
constitutivas de lo que hemos llamado juicio forense. La 
afirmativa nos parece indudable, porque, si no se ha de 
confiar la decisión de las causas, ora civiles, ora crimina— 
les, y ya sea la cuestión de hecho, ya de derecho, á me- 
dios supersticiosos, como los antiguos ¿juicios de Dios ú 
ordaltas (1), ni se la ha de entregar tampoco á la arbitra- 


(1) La ordalía ó juicio de Dios consistía en someter á una de las par- 
tes Ó á las dos á la prueba de algun mal, en la confianza de que Dios, 
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riedad de los magistrados, es preciso que á éstos se imponga 
la necesidad de oir las alegaciones y pruebas de las partes, 


y de resolver según el mérito de lo alegado y probado. 
Para dejar á salvo de toda objeción la doctrina que antecede, de- 
bemos añadirle las siguientes aclaraciones: 1. cuando decimos que 
la institución del juicio forense se funda en el orden dictado por la 
naturaleza, nos referimos sólo 4 lo que es esencial á él; lo cual, en 
lo tocante á la disceptación de la causa, no exige en general sino. 
que se dé á las partes facultad suficiente para exponer sus razones 
y pruebas. Mas la especie y número de los trámites de un juicio 
es cosa que pertenece al derecho positivo, y que, por lo mismo, es 
varia según las legislaciones, y está sujeta á continuos y numero- 
sos cambios; y 2.” la necesidad de que se establezca el juicio fo- 
rense para la decisión de las causas, no quita que, ora en lo civil, 
ora en lo criminal, se pueda en algunos casos en que obran pode- 
rosas razones de bien público, administrar justicia extrajudicial- 
mente. Así, la necesidad de la disciplina militar exige que los jefes 


mediante la intervención extraordinaria de su providencia, no había de 
permitir la desgracia del que tenía la razón y el triunfo de la maldad 6 
del error. Para estas pruebas usábase ó del agua, ó del fuego, ó del ve- 
neno, etc.; contóse también entre ellas la monomaquía ó duelo. Halla- 
banse casi entre todos los pueblos antiguos, y hasta no mucho se han 
visto casos entre los modernos más civilizados. Empleábanse de ordinario 
en causas criminales y sobre cuestiones de hecho; sin embargo, había 
causas civiles en que á las veces se practicaban, y hasta cuestiones de 
puro derecho se resolvieron mediante ellas. Bajo el emperador Othon I 
se resolvió por combate singular el derecho de representación en la su- 
cesión directa. Por el mismo medio, bajo Alfonso, rey de Castilla, se re- 
solvió la célebre cuestión entre la liturgia romana y la mozárabe. El uso 
de los juicios de Dios se hizo casi general en la edad media, durante la 
cual solían en algunas partes verificarse dentro de los templos, con in- 
tervención del clero y solemnizados con ritos religiosos. Ello tenía lugar 
á pesar de las prohibiciones de la Iglesia, que los condenó repetidas veces, 
como consta de varios cánones, y principalmente de todo el tít. 35, lib. 5 
de las Decretales, que trata de ellos bajo el nombre de purgación vulgar, 
que les daban Jos jurisconsultos. La rúbrica de dicho titulo dice así: 
«Duella et ali purgationes vulgares prohibite sunt quia per eas multo- 
ties condemnatur absolvendus, et Deus tentari videtur.» Algunos han 
creído hallar algo idéntico ó semejante á un juicio de Dios en el sacrificio 
de la celotipía, ordenado en el cap. 5 de los números, que consistía en 
beber la mujer, para satisfacer al marido que sospechaba de su fideli- 
dad, ciertas aguas amarguísimas preparadas por el sacerdote con ritos 
sagrados. Aunque la ley de Dios en que se fundaba el sacrificio, le qui- 
taria todo carácter supersticioso, por cuanto envolvería la promesa de 
un auxilio divino extraordinario en favor de la inocencia, la verdad es 
que en él, tal como se dispone en el Libro inspirado, no se contiene más 
que una imprecación solemne á la justicia de Dios. Los judíos, empero, 
segun consta del Talmud, lo hicieron degenerar en una verdadera orda- 
lía, tratando como á culpable á la mujer cuyos ojos y semblante se des- 
componian por efecto del brevaje. 
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puedan imponer algunas penas por ciertas faltas, sin las formali- 
dades de un juicio. Así también, los juzgados y tribunales pueden 
castigar de plano algunas faltas que se cometen ante ellos y contra 
ellos. Este modo extrajudicial de proceder es obvio, sobre todo, 
cuando se trata sólo de privar á una persona del ejercicio de fun- 
ciones originadas por el servicio público; v. gr.: cuando se retira á 
un militar del servicio activo, cuando se suspende á un sacerdote 
del ejercicio del sagrado ministerio, etc. 


IV. 
DE LAS REGLAS DE ENJUCIAMIENTO. 


1094. Indicación de lo que es materia del Derecho Procesal.—1095. Reglas 
para determinar los procedimientos. 


1094. Cada uno de los requisitos del juicio forense da materia 
á numerosas disposiciones del Derecho Procesal. Qué personas pue- 
den ser actores, ya en lo civil, ya en lo criminal; si pueden ó deben 
ser representadas por otras, quiénes son éstas ó qué condiciones 
han de tener, etc.; qué personas pueden ser demandadas ó acusa- 
das, si tienen representación propia ó legal en ello, si se requieren 
trámites previos para la acusación, etc.; cuál es el juez competen- 
te, atendidos el domicilio del reo, la calidad de alguna de las partes, 
la situación ó naturaleza ó cuantía del objeto litigioso, el lugar en 
que se verificó el suceso, etc.; cuáles cosas son materia de juicio 
de esta ó aquella especie, etc.; qué trámites han de observarse, ya 
en un caso, ya en otro, etc.: hé aquí multitud de asuntos en que 
necesariamente ha de ocuparse el Código de Enjuiciamiento. 

1095. Su parte principal, empero, es la que comprende 

lo relativo á la disceptación de la causa. No corresponde al 
objeto de nuestra obra exponer los numerosos y diversos 
procedimientos que se adoptan ó pueden adoptarse para po- 
ner una litis en estado de ser definida por el magistrado. 
Pero nos cumple consignar las reglas generales que deben 
guiar al legislador en esta materia. Las reducimos á las si- 
guientes: 1.” que la instrucción del proceso se acomode á 
la mayor ó menor importancia del asunto, y en todo caso 
deje facultad suficiente á las partes para hacer valer sus 
razones y pruebas, y al magistrado para formar recto jul- 
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cio; 2.” que, salvo lo anterior, la tramitación evite, hasta 
donde sea posible, los vejámenes, gastos y dilaciones, los 
cuales alientan á los maliciosos, oprimen á los honrados, y 
menoscaban los intereses así económicos como morales del 
pueblo; y 3.” que, excepto los puntos en que obren razones 
poderosas en contrario, todos los trámites del proceso sean 
públicos, á fin de conseguir mayor luz en la causa, de pro- 
curar mayor rectitud en la administración de justicia, de 
difundir en la sociedad los conocimientos jurídicos, etc. 


y 
Y 
. 


DE LAS CUESTIONES JUDICIALES. 


10%. División de las cuestiones judiciales en unas de derecho y otras de 
hecho; aquéllas no admiten prueba; éstas la requieren. —1097. Importan- 
cia de la prueba. 


1096. Las cuestiones sometidas á la decisión del magistrado 
pueden ser de derecho ó de hecho. 

Las primeras, es decir, aquellas que versan meramente sobre 
la inteligencia ó aplicación de las leyes, no requieren prueba. No 
puede, en efecto, exigirse prueba de la ley para acreditar su exis- 
tencia al magistrado, quien, como ministro de su ejecución, tiene 
que conocerla de antemano; ni puede tampoco admitirse para des- 
truir ó desvirtuar las prescripciones de la ley, puesto que está so- 
bre el magistrado, como norma que es de sus actos; lo cual no 
quita que, para su mejor inteligencia y aplicación, se oigan las 
alegaciones de las partes ó de sus defensores. Exceptúanse uno que 
otro caso muy especial; v. gr.: debe probarse la ley extranjera, 
cuando la cuestión tiene que resolverse conforme á ella; del propio 
modo la costumbre, cuando forma derecho. 

Por el contrario, las cuestiones de hecho no pueden resolverse 
sino en virtud de la prueba que acerca de él rinden las partes. El 
juez obra como ministro del poder público, y, por lo tanto, tiene 
que juzgar, no según lo que conoce como persona privada, sino se- 
gún lo que se le muestra ó propone como á persona pública. 

1097. Como el mayor número de las causas ó se reducen á cues- 
tiones de hecho, ó las entrañan por lo menos, la prueba es la parte 
más trascendental del enjuiciamiento. Ella, prescindiendo de lo 
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referente 4 la tramitación, sobre lo cual hemos de limitarnos 4 las 
reglas generales del párrafo anterior, ofrece graves y numerosas 
dificultades. Versan éstas ya sobre la prueba en general, ya sobre 
tal ó cual especie de ella. Vamos á tratar sólo de algunas: de aque: 
llas que más de lleno pertenecen á la Filosofía del Derecho. 


vi. 


DE LOS HECHOS DE PROBANZA. 


1093. Condiciones del hecho para sr recibido á prueba.—1099. Requisitos 
para que la ley prohiba la prueba. 


1098. ¿Qué cosas son materia de prueba judicial? 

Acerca de esta cuestión pueden establecerse algunas reglas bas- 
tante precisas. Para admitir á prueba un hecho alegado en juicio, 
es necesario: 

1.” Que tenga influencia en la decisión de la litis. 

2.” Que no sea imposible. Por tal debe tenerse todo hecho que 
es contrario á las leyes de la naturaleza; y no, como dicen algunos, 
aquel que, atendido el estado actual de los conocimientos huma- 
nos, es altamente improbable; y 

3. Que sea posible su prueba. La imposibilidad de ésta puede 
proceder: ó de la naturaleza, la cual en muchas cosas no suministra 
medio de asegurarse de algún hecho; ó de la ley, que prohibe ya 
toda prueba, ya cierta especie de ella. 

1099. En determinar esto último, es decir, la exclusión total ó 
parcial de la prueba, la legislación no ha de ser arbitraria, sino que 
debe obrar en vista de graves y adecuadas razones de bien común. 
Estas razones no faltan en muchos casos. Así, claramente se justi- 
fican por la moralidad pública las disposiciones de nuestro código 
civil, en virtud de las cuales, en orden á la petición de alimentos, 
no se permite probar la filiación ilegítima á nadie respecto de la 
madre casada, y á ningún varón mayor de edad y no imposibili- 
tado para trabajar respecto del padre. Asimismo, la necesidad de 
hacer constar de un modo indubitable ciertos actos trascendentes, 
nosólo á las partes, sino 4 muchos extraños, justifica la disposición 
legal que somete el valor de ellos á ciertas solemnidades. Prescri- 
tas éstas, queda excluída, sin exceptuar la confesión, toda prueba 
que no se limite á acreditar la celebración del acto con esas mis- 
mas solemnidades. Del propio modo, la general conveniencia de 
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evitar las litis que los defectos y abusos de la prueba testimonial y 
otras causas originan, justifica la exclusión de pruebas no escritas 
en negocios de mayor cuantía. 


vil. 


DEL ONUS PROBANDI. 


1100. Regla general para determinar sobre quién grava el onus probandi.— 
1101. De ordinario incumbe al actor; á las veces, al reo.—1102. No al que 
tiene fundada su intención.—1103. Reglas y distinciones sobre la negación. 
—1104, Extensión de todas estas reglas. 


1100. ¿A quién incumbe en juicio el onvws probandi? 

Lo que dicta en este particular la Filosofía del Derecho, es que 
la parte que tiene intención en el juicio, debe fundarla probando 
los hechos que son su causa (1). Esta regla no importa más que la 
aplicación al orden judicial, de la necesidad que el orden de la na- 
turaleza impone, á todo el que quiere hacer ó deshacer algo, de em- 
plear los medios precisos para alcanzar su objeto. 

1104. De ordinario, sólo el actor tiene intención en el juicio: al 
paso que él pretende que se dé ó haga alguna cosa por otro, ó se 
aplique á otro alguna pena, el reo se limita á resistir esta preten- 
sión. De aquí que de ordinario al actor incumbe la prueba. Y aun- 
que se dijera y admitiese que también el reo tiene intención en el 
juicio, á saber, la de libertarse de lo que se pide contra él, la con- 
clusión sería la misma, por cuanto en los casos que comprendemos 
con la expresión de ordinario, el reo tiene fundada su intención en 
la naturaleza, y no ha menester, por lo tanto, el probarla. En efec- 
to, el orden natural establece la igualdad entre los hombres y la 
independencia de unos respecto de otros; lo cual se violaría, si para 
obligar á uno á dar, hacer ó sufrir algo, bastara que otro lo pidie- 
se, sin alegar y probar la causa de la obligación. 

Cuando hemos dicho que sólo el actor tiene intención en el jui- 
cio, agregamos de ordinario, por cuanto hay casos en que también 
la tiene el reo. Sucede á las veces que el actor prueba su intención, 
esto es, la existencia de la obligación cuyo cumplimiento persigue, 
y que el reo se defiende excepcionándose, es decir, alegando que 
dicha obligación está extinguida por virtud de determinada causa. 


(4) «Cum regula generalis sit, quemlibet obligari ad probandum id, 
quod est causa et fundamentum intentionis sue. (Schmalgrueber, in tit. 
49, libri 2. Decretalium).» 
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La excepción, por la cual se pretende deshecho lo que la acción da 
por hecho, es una verdadera y positiva intención, y, por lo mismo, 
debe ser probada por el que la alega. De aquí el que los juriscon- 
sultos dicen con razón que en las excepciones el reo asume el papel 
de actor (1). 

1102. Así el demandante respecto de la acción como el deman- 
dado respecto de la excepción pueden tener fundada su intención. 
A esto es consiguiente que ni el uno ni el otro en sus respectivos 
casos están obligados á la prueba, cuando ésta es admisible. Se 
dice tener fundada la intención cuando las leyes por sí mismas 
dan el poder requerido para la acción ó la excepción, ó presumen 
los hechos que lo originan (2). Así, por ejemplo, teniendo las leyes 
por hijo legítimo al que es concebido durante el matrimonio de sus 
padres, el que se halla en estas circunstancias no necesita probar 
su legitimidad para ejercer las acciones que en virtud de ella le 
competen. Del propio modo, entendiéndose según la ley que la en- 
trega voluntaria del título de la obligación importa remisión de 
ésta, no toca al deudor á quien se ha hecho esa entrega, sino al 
acreedor que demanda, probar que ella, ó no fué ejecutada volunta- 
riamente, ó no fué ejecutada con ánimo de remitir la deuda. 

1108. Si la causa de una acción ó excepción ó parte de ella es 
una negación, ésta debe ser probada, á menos que se tenga funda- 
da. Se considera fundada toda negación simple, es decir, absoluta 
ó indeterminada v. gr.: la prescripción extintiva de un crédito se 
funda no sólo en el transcurso de cierto tiempo, sino además en que 
durante él no ha sido reconocida ni demandada. Si al deudor se le 
obligara á probar todos estos requisitos, se le exigiría un imposi- 
ble, y ello valdría lo mismo que suprimir la prescripción. ¿Cómo, 
en efecto, podría acreditar que jamás ó desde tantos años no ha pa- 
gado ni parte del capital ni intereses algunos, y que tampoco ha 
sido reconvenido por el acreedor? Una negación es un no ser, es la 
nada, carece de causa, diferencias y propiedades, de las cuales se 
toman así las definiciones como las pruebas. Por lo tanto, un hecho 
contingente sobre el cual no se deduce probanza alguna, ha de te- 
nerse por no verificado: tal es la exigencia del orden natural. No 
sucede lo propio cuando la negación es, como dicen los latinos, 


(1) Conforme á la doctrina expuesta es la regla establecida en el artí- 
culo 1698 de nuestro Código civil, que dice: Incumbe probar las obligacio- 
nes ó su extinción al que alega aquéllas ó ésta. . 

(2) «Fundar d tener fundada intención contra alguno. Fr. for. Asistir 6 
favorecer á uno el derecho común para ejercer alguna facultad sin nece- 
sidad de probarlo. (Diccionario de la lengua castellana, por la Academia 
Española). » 
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pregnans, Ó coarcta: pregnans, es decir, que envuelve afirmación; 
coarcta, es decir, que se limita á tiempo, lugar y otras circunstan- 
cias determinadas. Estas negaciones pueden ser probadas, y deben 
serlo cuando constituyen el fundamento de una intención en jui- 
cio. Así, la mujer que desconoce al marido alegando que no con- 
trajo el matrimonio voluntariamente, implícitamente afirma que se 
le hizo fuerza, y tiene que probar ésta para que se le pueda decla- 
rar libre. Asimismo si, habiendo prueba preconstituída ó judicial 
de un acto lícito ó ilícito, el perjudicado por ella alega en contra 
que, en el tiempo señalado á dicho acto, él se hallaba en lugar dis- 
tante de aquel en que se dice sucedido, la prueba de esto último, 
muy posible, lees necesaria para destruir la intención fundada por 
la parte contraria. 

1104. Las anteriores reglas acerca de á quien incumbe el 0148 
probandi y las explicaciones sobre ellas, se aplican no sólo al fondo 
de las acciones y excepciones, sino también á todos los incidentes 
del juicio. 


VIT. 


DE LA AUTORIDAD DE LA PRUEBA. 


1105. Qué autoridad ha de tener en sí la prueba es la cuestión más trascen- 
dental en materia de enjuiciamiento.—1106. Necesidad, para resolverla, de 
los principios filosóficos.—1107, División de la certidumbre en metafísica, 
fisica y moral; comparación de la fuerza de ellas; su dominio; estados de 
la mente sobre cosas de que no tiene certidumbre.—1108. Qué es el testi- 
monito; sobre qué versa; su fundamento; su autoridad.—1109. El testimo- 
nio humano puede producir certidumbre, pero de ordinario sólo trae 
probabilidad.—1110. El hombre no siempre alcanza la certeza; pero para 
la dirección moral de sus acciones tiene por regla seguir los dictados de 
la prudencia.—1111, Aplicación de lo anterior al valor de la pruchba en 
juicio: puede haber certidumbre metafísica, física y moral, no sobre los 
hechos sometidos á prueba, sino sobre los argumentos en que éstos se 
fundan; aunque el testimonio humano puede producir certeza, como ge- 
neralmente no trae sino probabilidad, la regla que debe prescribirse es 
que el juez se determine por la prudencia.—1112. Objeción: esta regla 
vicia la institución de la justicia pública, haciéndola errar, y al juez puede 
fultarle certidumbre, no sólo enlo relativo á la prueba, sino respecto de 
otros puntos.—1113. Aunque la justicia pública sea falible, es indispensa- 
ble; necesidad de que la ley disminuva esta falibilidad con algunos recur- 
sos.—1114, Por qué y ú qué limitamos en esta parte nuestro estudio. 


1105. ¿Cuánta autoridad debe corresponder á la prueba 
para que sirva de fundamento á una definición judicial? 

Es ésta la cuestión más trascendental que ofrece la ma- 
teria de enjuiciamiento: de las reglas que se establezcan 
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sobre ella, depende la resolución de un sinnúmero de gra- 
ves dificultades que se hallan en el Derecho Procesal, así 


teórico como práctico. 

1106. Mirando al fundamento de la certidumbre, ésta se divide 
en metafísica, física y moral. La metafísica se funda en la esencia 
de las cosas ó en la necesaria conexión de las ideas; como es la que 
existe en este axioma:*NWo se da efecto sin causa. La física, en la 
universalidad y constancia de las leyes del mundo corpóreo; como 
en esta verdad: El fuego quema. La moral, en las leyes que rigen 
las acciones de los seres libres; como en esta proposición: Los pa- 
dres aman á sus hijos. 

De estas tres especies de certidumbre, la primera es más fuerte 
que las otras dos, y entre éstas la segunda más que la última. Lo 
opuesto £ una proposición cuya certeza es metafísica, repugna 
siempre y de una manera absoluta: en ningun caso, por ejemplo, 
puede suceder que haya efecto sin causa. Por el contrario, lo opues- 
to 4 proposiciones cuya certeza no es más que física ó moral, pue- 
de verificarse por excepción: así, suspendiendo Dios el efecto de 
las leyes físicas, como acontece en los milagros, puede verificarse 
que el fuego no queme; así tambien, por alguna causa que pervierta 
los sentimientos del corazón humano, sucede que ux padre no ama 
á sus hijos. De aquí que estas dos últimas certezas se llaman hipo- 
téticas: envuelve la física la condición de que no sean derogadas 
las leyes de la naturaleza; y la moral, la de que las leyes morales 
ejerzan su fuerza en el sujeto de que se trata. Esto, empero, no 
importa que jamás sean positivas la certidumbre física y la moral, 
puesto que puede constarnos que no ha habido derogación de las 
leyes en que lajprimera se funda, ni obstáculo al imperio de las que 
rigen la segunda. 

A causa de la imperfección de nuestras facultades y medios para 
alcanzar la verdad, el dominio de la certidumbre, así metafísica 
como física y moral, es sumamente estrecho. Hay verdades metafí- 
sicas que están al alcance de todo hombre; hay otras que no lo es- 
tán sino al de hombres hábiles é instruídos, y en proporción al 
grado del ingenio y del estudio. Hay leyes físicas conocidas de 
todos; hay otras que no lo son sino de algunos; y habrá muchas 
que no lo son de nadie. Lo propio acontece con las leyes morales, y 
principalmente con los hechos á que ellas se aplican. 

Respecto de las cosas á que no alcanza la certidumbre, la O 
puede hallarse en tres estados diversos; á saber: el de ignorancia, 
cuando no tiene idea alguna de un objeto; el de duda, cuando, 
conociéndolo, po se atreve á pronunciar juicio acerca de él; el de 
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opinión, ya más, ya menos probable, cuando emite juicio, pero 
con temor de que sea falso. 

1107. Entre nuestros medis cognoscitivos se cuenta el criterio, 
externo, llamado testimonio. Muchas cosas hay, ora verdades cien- 
tíficas, ora hechos, que no conocemos directamente por nosotros 
mismos, y que no llegamos á saber sino por noticia suministrada 
por los que las saben. Así, v. gr., el movimiento de la tierra al re- 
dedor del sol es una verdad que no consta á la mayor parte de los 
hombres sino por el testimonio de los sabios. Así tambien, que hu- 
bo un imperio romano es un hecho que no nos consta sino por el 
testimonio de la historia. El testimonio, en cuanto dotado de fuerza 
para mover la mente á asentir á lo que nos asegura, se llama auto- 
ridad; y el asenso que, por virtud de ésta, se le da, se denomina 
Je 6 creencia. 

La autoridad del testimonio tiene un doble fundamento: la cien- 
cia y la veracidad del testigo: ésta sin aquélla, y aquélla sin ésta, 
no bastan, como es evidente. 

Cuando, sin repugnancia ideal, no puede admitirse falta de cien- 
cia ni de veracidad en el testigo, la autoridad de éste produce cer- 
tidumbre metafísica: tal es la de Dios. La del hombre se funda sólo 
en el orden moral; y de aquí que no puede producir más que cer- 
teza moral. 

1108. Que el testimonio humano es capaz de originar certidum- 
bre, es innegable. Puede, efectivamente, revestirse de condiciones 
tales que no dejen duda acerca de la ciencia y de la veracidad de 
los testigos. A quien, por ejemplo, seriamente negase ó disputase 
la existencia de la ciudad de Londres, de la nación francesa, de la 
Iglesia católica, de Jesucristo, etc., no podríamos menos de tenerlo 
por fatuo ó demente. 

De ordinario, empero, el testimonio de los hombres no produce 
más que probabilidad, ya mayor, ya menor, por cuanto muy diver- 
sas y numerosas causas influyen en que ellos, ó estén engañados, 
ó quieran engañar. 

1109. Por causa, pues, de la imperfección y falibilidad de los 
medios cognoscitivos, no puede el hombre alcanzar la certeza en 
todas las cosas que le conviene saber para ordenar sus acciones. 
Colocado por la naturaleza en tales condiciones, le es necesario, en 
la mayor parte de su conducta, obrar sin otro fundamento que lo 
más ó menos probable. Así, aunque es posible que estén envene- 
nados los alimentos que se nos suministran, como no nos es posi- 
ble prepararlos por nosotros mismos, nos confiamos en la probabi- 
lidad de que no lo estén. Así, no sabiendo discernir la enfermedad 
que padecemos ni el remedio que le corresponde, tenemos que so- 
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meternos á la autoridad del médico, aunque éste puede engañarse 
ó querer engañarnos. Así, no habiendo presenciado muchos de los 
hechos de que dependen nuestras relaciones domésticas y civiles, 
hemos de aceptar el testimonio más ó menos autorizado de otros. 

Lo antedicho no importa que los hombres, en todo aquello á que 
no alcanza la certidumbre, carezcan de regla para la dirección mo- 
ral de sus acciones. Esa regla existe, y no es otra que la pruden- 
cia. Toca á ésta, atendiendo á la mayor ó menor necesidad de obrar, 
á la mayor ó menor trascendencia de la acción, á la mayor ó me- 
nor probabilidad de los resultados, al mayor ó menor peso de las 
opiniones, etc., calificar los actos humanos de lícitos ó ilícitos, de 
justos ó injustos. Veamos algunos ejemplos, en lo que respecta á 
la autoridad. De suyo es indiferente, y, por lo tanto, de ordinario 
lícito seguir ó no la opinión de los sabios en materia que no tras- 
ciende ni al bien público ni al privado. Por el contrario, el no se- 
guirla en materia de justicia, v. gr., si se trata de saber si tal es- 
pecie ó dinero son ajenos, es ilícito para las personas privadas de 
la instrucción competente. Del propio modo, el que ejerce una pro- 
fesión, v. gr., la de médico, entre un remedio calificado por la cien- 
cia de probable y otro de probabilísimo, está obligado á suminis- 
trar el segundo, si por su parte no tiene razones sólidas para for- 
mar una opinión diversa. 

1110. Veamos ahora la aplicación al enjuiciamiento de la doc- 
trina que antecede. Dejando para otro párrafo lo relativo á la sen- 
tencia, nos limitaremos en éste á lo que concierne á la probanza. 

1111. Como el objeto de la probanza es cerciorar al juez 
acerca del hecho que se presenta dudoso ó se controvierte 
en el pleito, las reglas que dominan y prevalecen en este 
particular están fundadas en los principios de la lógica. 
De aquí la necesidad en que nos vemos de recordar algu- 
nas nociones de filosofía, para venir á sentar la norma á 
que han de ajustarse las disposiciones de la ley y las reso- 
luciones del magistrado encargado de su aplicación. 

En cuanto á los hechos que son materia de la prueba, 
cabe á las veces certidumbre, pero de ordinario sólo proba- 
bilidad. 

La certidumbre que puede alcanzarse en el particular de 
que hablamos, es no sólo la moral, sino también la metafí- 
sica y la física. Así, por ejemplo, habiendo contradicción 
entre una parte y otra de un instrumento ó de una confe— 
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sión ó de una declaración, entre un instrumento, confesión 
ó declaración y otro instrumento, confesión ó6 declaración, 
ó entre una prueba y otra prueba, es metafísicamente cierto 
que no hay verdad en más de una de las opuestas cosas 
antedichas. Así también, la preñez de la mujer es un ar- 
egumento físicamente cierto de que ha habido acceso de ella 
con algún varón, y de que ella es adúltera si no lo ha po- 
dido tener con el marido en el tiempo que corresponde se- 
gún las leyes de la naturaleza. 

Mas, como se ve en los anteriores ejemplos, la certidum- 
bre metafísica y física que cabe en materias judiciales, 
versa directamente, no sobre los hechos sometidos á pro- 
banza, sino sobre los argumentos que se fundan en los he- 
chos probados. La prueba de los hechos controvertidos en 
los juicios, con excepción de aquellos que pueden ser vis- 
tos ó examinados por los mismos jueces, se reduce á la au- 
toridad del testimonio. En efecto, salvo la inspección 
personal, los distintos medios probatorios, como los instru- 
mentos públicos ó privados, la confesión de la parte, las 
declaraciones de terceros, etc., no importan otra cosa que 
diversas formas del testimonio humano. 

Que éste puede presentarse en juicio, adornado de cuali- 
dades que produzcan certeza moral, no cabe duda. Mas esto 
es siempre dificilísimo, y de ordinario imposible. Los me- 
dios probatorios que están al alcance de las partes y del 
juez, como la confesión del litigante, la deposición de tes- 
tigos, las escrituras públicas ó privadas, son todos por su 
naturaleza falibles; tales que, aunque se suponga que no 
engañan en la mayor parte de los casos, no puede negarse 
que engañan en muchos de ellos. 

Según esto, el juez, lo propio que el particular, se halla 
en muchas ocasiones en la necesidad de obrar sin otro fun- 
damento que lo más ó menos probable, y sin otra norma de 
conducta que la prudencia. Tal es la inevitable condición 
humana: por una parte, es una necesidad primaria del es- 
tado social la institución de magistrados que, conformán- 
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dose á lo alegado y probado en juicio, resuelvan las con- 
tenciones civiles y castiguen los delitos; y, por otra, para 
que dicha institución no sea vana, es preciso que el magis- 
trado se contente con la mayor ó menor probabilidad que 
arroja la prueba judicial. 

1112. Contra la anterior doctrina podrá objetarse que, autori- 
zándose á los magistrados para proceder y resolver con fundamen- 
tos no ciertos, sino probables, se hace de la pública administración 
de justicia una institución viciosa, por cuanto sucederá, en lo civil, 
ya que á uno le den lo que es ajeno, ya que le nieguen lo que es 
suyo, y en lo criminal, ya que condenen al inocente, ya que ab- 
suelvan al culpable. Eso sucederá, es verdad; pero puede procu- 
rarse que no sea de ordinario, sino por accidente. Como dice la ló- 
gica, de la potencia al acto la conclusión no es legítima; y así, de 
que los medios judiciales probatorios pueden engañar, no se sigue 
que engañen. Lo que importa en esta materia es que la ley deter- 
mine lo relativo á la probanza en juicio con suma prudencia, de 
modo que, si bien el error no sea siempre inevitable, se evite en 
el mayor número de casos. 

Se replicará acaso ser bastante que por accidentes (los cuales, se- 
gún la experiencia, no son nada raros) pueda equivocarse la justi- 
cia pública, para que jamás se la autorice á obrar fundada en prue- 
ba que no arroja certidumbre, sino mayor ó menor probabilidad. 
Mas á estos contestamos que la falta de certidumbre afecta á la jus- 
ticia humana no sólo en lo que toca á la prueba, sino también en 
todos sus otros elementos. ¿No puede suceder, no sucede muchas 
veces, que la ley es ambigua, oscura, deficiente, y objeto, por lo 
mismo, de interpretaciones y aplicaciones erróneas? ¿No puede su- 
ceder, mo sucede con más ó menos frecuencia, que el magistrado 
es imperito ó perezoso, y que, por consecuencia, administra mal la 
justicia? ¿No puede suceder, no sucede que el juez está privado de 
rectitud, y á sabiendas viola las leyes que determinan los derechos 
y reglan los procedimientos? Siendo así, ¿por qué exigir en las 
pruebas una seguridad completa, una seguridad que no se tiene, que 
no puede tenerse ni en la ley ni en la persona del magistrado que 
la aplica? : 

1113. Todo lo que se deduce de las precedentes objecio- 
nes, es que la justicia humana es falible; no que sea una 
institución viciosa. Ella se acomoda á las presentes condi- 
ciones de la naturaleza humana, por cuanto, de una parte, 
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social, fuera del cual no es posible la conservación y per— 
fección del individuo; y, de otra, ella emplea, en el desem- 
peño de sus funciones, los mismos medios cognoscitivos de 
que disponemos para dirigir nuestra conducta en casi todos 
los negocios de la vida. Es cierto que comete, ya más, ya 
menos frecuentes, ya más, ya menos graves iniquidades; 
mas esto no es razón para condenarla y abolirla. Los males 
que causan sus errores, ora voluntarios, ora involuntarios, 
hemos de llevarlos con tolerancia; exígenlo así poderosas 
consideraciones: primero, justo es que el individuo soporte 
los daños que el estado social y las instituciones indispen- 
sables á su conservación traen necesariamente consigo; se- 
gundo, esos daños, para el que es víctima de ellos, entran 
en el número de las calamidades inevitables de esta vida, 
de las que provienen de la ignorancia, del libre albedrío, 
de la debilidad, de las pestes y contagios, de las gue- 
rras, etc.; tercero, tales daños entran en el orden de la 
Providencia, que los dispone, no en mal, sino en bien de la 
perfección espiritual de los hombres, de esa perfección á 
que se conforma la mayor ó menor bienaventuranza de la 
vida futura, reparadora de las injusticias de la presente. 

Esa falibilidad, empero, de los medios de que puede echarse 
mano para probar los hechos trascendentes en las definiciones ju- 
diciales, exige en el legislador sumo estudio y eximia prudencia 
en la elección de las pruebas y en la determinación del grado de 
autoridad que á cada cual de ellas debe atribuírse, á fin de que los 
errores, si no siempre inevitables, sean tan difíciles y raros cuanto 
es posible conseguir. Con este objeto conviene que en todos los ne- 
gocios que la admitan y en que no imponga mayores gravámenes, 
se exija la prueba preconstituída de escrituras, ya públicas, ya pri- 
vadas, que es la más segura de todas; conviene que la prueba de 
testigos, la más peligrosa de todas, se reduzca en lo posible á las 
cosas en que no puede rendirse de otra especie, se revista de las 
condiciones convenientes para asegurarse de la ciencia y veracidad 
del deponente, y se deje, con la latitud que sea dable, 4 la aprecia- 
ción del magistrado; conviene que, sin perjuicio de las pruebas de- 
terminadas exigidas en ciertas materias, se abra libre entrada en 
el proceso á la probanza de todos los incidentes que pueden, ya con- 
firmar, ya debilitar, ya invalidar las pruebas y los hechos proba- 
torios. 
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1114. La índole de nuestro trabajo no nos permite entrar ni 
en mayores explicaciones ni en numerosas aplicaciones de los prin- 
cipios sentados, yn en general respecto de los medios probatorios 
recibidos en la legislación, ya respecto de tal ó cual de ellos. Por 
este motivo nos limitaremos á tratar ciertas cuestiones que, junto 
con tener especial importancia, nos permitirán suministrar alguna 
idea acerca de los principales medios probatorios, 


IX. 


DE LA PRUEBA PRIVILEGIADA. 


1115. Qué se llama prueba pricileyiada.—1116. Areumento contra ella, so- 
lución; se acepta la existencia de prucbas discontormes en diferentes 
asuntos; la falibilidad de los medios de prueba que tiene la justicia huma- 
na, trae la disconformidad para dar lugar á la prudencia; conclusión.— 
1117. Aspueto en que debe estudiarse la cuestión sobre prueba privilegia- 
da; división de la materia en los puntos en que se la establece.—1118, 1. 
Qué son presunciones; su diferencia de las deducciones; producen solo 
probabilidad; su división en legales, de derecho y judiciales, —1119. Cues 
tión de si pueden en justicia admitirse las presunciones como prueba pri- 
vilegiuda de ciertos delitos; razón de diferencia sobre el particular entre 
la materia civil y la criminal.—1120, Disposición general de las legislacio- 
nes de no admitir como prueba de delitos las presunciones; pero admite 
éstas como suficientes en toda clase de causas civiles y de algunos delitos 
en particular; razón justificada de ésta.—1121. En materia criminal, como 
en cualquiera otra, ha de reconocerse en las presunciones la fuerza proba- 
toria; la diferencia entre las presunciones legales y las judiciales es lo 
grave en la determinación legal de este punto.—1122, 2.2 Por qué no se 
cree á un solo testigo; y si á dos, contestes, por regla general.—1123, Ex- 
cepciones en la prueba privilegiada; división de la materia para resolver 
la cuestión de legitimidad de ésta. —1124, Hay necesidad de establecer la 
prueba privilegiada para ciertos delitos. —1125. Pueden testigos singulares 
producir tanta probabilidad como dos contestes; aun suele uno valer más 
que muchos contestes; circunstancias que hacen que los testimonios sin- 
gulares se confirmen y robustezcan.—1126, Inhabilidades que la ley pone 
para servir de testigo en juicio; absolutas y relatiras.—1127, Aunque muy 
grave admitir alguna vez á testigos inhábiles, es lícito, en varios casos: 
cuando la inhabilidad no se funda en antecedente que debilite el dicho del 
testizo; cuando se funda en consideraciones de la constitución politica ó 
social; y cuando ocurren hechos que indispensablemente lo requieren.— 
1128. Cierto valor del testimonio de testigos inhábiles.—1129, La regla ge- 
ncral sobre el mérito de testigos sufre, pues, excepcionos.—1130, La prueba 
privilegiuda es, pues, aceptable, siempre que reuna ciertas condiciones. 


1115. Hay ciertos hechos, por lo comúr criminosos, para acre- 
ditar los cuales se contentan las leyes con prueba que tienen por 
inválida respecto de los demás. A esta prueba se la llama pririle- 
giada: calificación quizás impropia, que ha contribuído en mucha 
parte á que se la mire de reojo y se la combata con acritud. Se la 


tilda de ilógica, y se la imputan grandes iniquidades. ¿Qué hay en 
esto de verdad? 
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1116. Contra los medios constitutivos de la prueba privilegiada 
se hace frecuentemente este argumento: ellos prueban, ó no prue- 
ban: si lo primero, deben valer en toda clase de juicios; si lo se- 
gundo, no deben valer en ninguno. 

Si fuera válido el argumento que precede, deberíanse condenar 
todas las leyes que se apartan de la uniformidad en lo tocante á la 
constancia y prueba de los hechos que tienen alguna importancia 
jurídica. Pondremos algunos ejemplos.—A más del notario públi- 
co, para escriturar un testamento abierto se requieren tres testi- 
gos, y sólo dos para un contrato. ¿Por qué esta diferencia? Si dos 
testigos prueban, deben valer así para el contrato como para el tes- 
tamento. Si no prueban dos, sino tres, tres deben exigirse tanto en 
un acto como en otro.—Para constancia de los contratos cuya ma- 
teria no excede de cierta cantidad (200 pesos, según nuestro Código 
Civil), es suficiente la prueba testimonial; mas si la cantidad pasa 
de la antedicha, se requiere prueba escrita. ¿Por qué esta diferen- 
cia? Las declaraciones de testigos prueban, ó no: si lo primero, de- 
ben admitirse en todo contrato; si lo segundo, deben desecharse ab- 
solutamente.—Ión causas criminales los hechos se prueban por tes- 
tigros: las declaraciones de éstos son Ó no son prueba suficiente: si 
lo son, deben admitirse también respecto de los hechos de las cau- 
sas civiles; si no lo son, deben desecharse aun en los juicios crimi- ' 
nales.—Ahora bien, ¿es aceptable este modo de discurrir? De nin- 
guna manera. 

Si la justicia humana pudiera siempre cchar mano de medios 
probatorios infalibles, la legislación en este punto debería ser uni- 
forme. Mas como son falibles los medios de que ordinariamente pue- 
de valerse, la prudencia le dicta, ya el contentarse con los únicos 
que le son posibles, ya el exigir más ó menos según la importancia 
de los asuntos, 

En causas criminales, cuya trascendencia es mayor que la de los 
juicios civiles, es de necesidad absoluta aceptar la prueba testimo- 
nial: si ésta no bastara, los delitos quedarían impunes, puesto que 
sus autores no dejan de ellos constancia por escrito. 

En asuntos civiles á las veces es posible la prueba escrita, y álas 
veces no: lo es generalmente en aquellos que tienen algun valor con- 
siderable; no lo es de ordinario en los pequeños, ya porque no s0- 
portan las expensas de los instrumentos, ya porque la generalidad 
de las personas que los celebran carecen de la instrucción y recur- 
sos precisos para la escritura pública y aun para la privada: de aquí 
que la ley exija prueba preconstituída en algunos negocios, y en 
otros no. 

Entre los mismos asuntos de que puede levantarse, sin inconve- 
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nientes, instrumento público, hay unos de más gravedad que otros, 
y respecto de los cuales, por lo mismo, se exigen mayores solemni- 
dades: de aquí el requerir más testigos instrumentales en los tes- 
tamentos, que en los contratos. 

Ora conformándose á la necesidad, ora acomodándose á la mayor 
ó menor importancia de los negocios, en cuanto á la probanza, la 
ley obra con la misma prudencia que se recomienda á todos los 
hombres en los diversos asuntos de esta vida. 

La falta de uniformidad no es, pues, un vicio propio de la prueba 
privilegiada; y ella, por lo mismo, no basta para condenarla, Con- 
cíbese sin dificultad que haya delitos cuya represión, por una par- 
te, sea precisa para el mantenimiento del orden público, y cuya 
probanza, por otra, no sea posible por los medios comunes. 

1147. Lo que importa averiguar en este caso es si los medios 
probatorios especiales que se sustituyen á los generales, importan 
una prueba equivalente á la de éstos, 6, al menos, bastante para 
que no pueda tildarse de imprudente la condenación y castigo del 
procesado. Tal es el punto de vista en que debe estudiarse la cues- 
tión de la prueba privilegiada. _ 

Para resolverla en el indicado aspecto, es preciso tratarla en cada 
uno de los puntos en que la prueba privilegiada se separa de la co- 
mún. Dichos puntos pueden reducirse á estos tres: presunciones, 
testigos singulares, testigos inhábiles. 

1118. 1. Las presunciones son juicios de mera inducción, que 
se fundan en señales ó indicios, ya más, ya menos comunes de los 
hechos cuya verdad ó falsedad se inquiere. Decimos de mera 32- 
ducción, para evitar el que se confundan las presunciones con los 
juicios fundados en deducciones sacadas de las leyes físicas Ó me- 
tafísicas. Así, por ejemplo, la preñez de la mujer es prueba de su 
acceso con algún varón; esta prueba no es de inducción, sino de de- 
ducción, como necesariamente derivada de una ley de la naturale- 
za, y alcanza la certidumbre que hemos llamado física. Por el con- 
trorio, el hallarse una especie robada en poder de otra persona es 
sólo presunción de que el tenedor de ella fué el que cometió el ro- 
bo, por cuanto entre este segundo hecho y el primero no existe re- 
lación de causalidad, sino de ordinaria concomitancia. 

Según se deduce de las precedentes nociones, las presunciones 
no arrojan de suyo sino probabilidad. Como ésta es, ya mayor, ya 
menor, las presunciones se dividen en vchementes, graves y leves. 

A las veces la ley misma determina los antecedentes ó circuns- 
tancias que dan motivo á la presunción. Esta se llama entonces 
legal; y se divide en: presunción simplemente legal 6 juris, cuando 
admite prueba en contrario; y presunción de derecho 6 juris et de 
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Jure, cuando se rechaza toda prueba en contra. La mayor parte, 
empero, de las presunciones son las que se llaman Aominis vel judi- 
cis, por no hallarse establecidas en el texto de las leyes, y ser for- 
madas por los magistrados, al modo que cualquier particular lo 
hace, en vista de las alegaciones y probanzas del proceso. 

1119. La regla general exige en causas criminales pruebas 
concluyentes é inconcusas, luce meridiana clariores: de aquí el que 
no valen en ellas las presunciones judiciales. Estas, empero, se ad- 
miten relativamente á los delitos cuya prueba se llama privilegiada. 
Esta disposición ¿es absurda é injusta? 

Es cosa admitida en la legislación, así nacional como extranjera, 
así civil como canónica, así antigua como moderna, que las pre- 
sunciones valen para resolver los pleitos sobre materias civiles. 
Nuestro Código cuenta entre los medios de prueba las presuncio- 
nes judiciales, cuando son graves, precisas y concordantes, Este 
punto no ofrece dificultad: en causas civiles se trata de resolver 
quién tiene derecho á tal ó cual objeto, y la sentencia ha necesa- 
riamente de favorecer á una de las partes y de perjudicar á la otra: 
en esta disyuntiva, si no hay prueba inconcusa en pro de alguno 
de los litigantes, la prudencia dicta que la autoridad se decida en 
favor de aquel cuya causa exceda notablemente en probabilidad á 
la del otro. Ahora bien, las presunciones inclinan la balanza del 
que las tiene ó vehementes, ó precisas, graves y concordantes, lo 
suficiente para poner su causa en grado de probabilidad considera- 
damente superior á la de su contrario. 

Mas en causas criminales no se trata de resolver si este indivi- 
duo ó el otro tienen derecho á tal ó cual cosa, sino de ver si una 
persona es ó no merecedora de castigo. Y como la justicia punitiva 
no puede ejercerse más que en el culpable, es preciso que conste 
la delincuencia del inculpado. Es cierto que la sociedad está gra- 
vemente interesada en el castigo de los delitos, para evitar la repe- 
tición y multiplicación de ellos; pero lo está aún más en no penar 
sino á los verdaderos culpables, puesto que la alarma sería mucho 
mayor si el inocente no estuviese seguro de no ser ofendido por la 
autoridad. Por esto dice un antiguo texto de derecho: Satiusque 
" esse impunitum relingus facinus nocentis, quam innocentem damnart. 

1120. De esta consideración por una parte, y por otra de la in- 
comparablemente mayor trascendencia de las sentencias condena- 
torias en lo criminal, proviene el que generalmente las leyes, para 
prueba de los delitos, rechazan las meras presunciones y exigen 
datos ciertos y concluyentes. 

Si lo antedicho importara ó debiera ser una regla absoluta, claro 
es que habría de condenarse la prueba privilegiada en cuanto á las 
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veces da á las presunciones mayor mérito del que comunmente tie- 
nen en juicio criminal. ¿Es así, empero? En verdad, no lo es. Pre- 
sunciones hay que se admiten en todo género de causas, y hay 
otras particulares en ciertos delitos, sin que nadie proteste ni con- 
tra las unas ni contra las otras; lo cual prueba que no basta para 
rechazar un medio probatorio el que no exceda de presunción. 

Veamos algunos ejemplos de presunciones de esta clase, ora ge- 
nerales, ora particulares. De aquéllas: 1.” así en materias civiles 
como criminales nadie puede alegar ignorancia de la ley, después 
de transcurrido el plazo que se señala para conocerla, Esta dispo- 
sición, que no importa más que una presunción de derecho, de 
aquellas que no admiten prueba en contrario, no tiene quien la 
oljete y censure, á pesar de que todo su fundamento está en su 
necesidad: ella, en verdad, es de las presunciones que más de or- 
dinario no se conforman con la realidad, como quiera que la gene - 
ralidad del pueblo no sabe ni saber puede las disposiciones del de- 
recho positivo, tauto en lo civil, como en lo criminal, y ni aun 
quizás las de ley natural que no son primarias ó evidentes; 2.” todo 
acto humano, sobre materia, ora civil ora criminal, se reputa deli- 
berado, no constando lo opuesto. Ello, si bien se funda en lo que 
comunmente sucede, no pasa, sin embargo, de una presunción, 
puesto que ninguna imposibilidad existe para que se padezca al 
obrar una perturbación ó inadvertencia de la mente de que no haya 
signo exterior, y de la cual, consiguientemente, no pueda rendirse 
prueba. Ejemplos de presunciones admitidas, particulares á algu- 
nos delitos, serían: 1.” en toda legislación se ha considerado bas- 
tante, para probar el adulterio, la prueba de los actos propincuos á 
él; también se admiten la violación del afrontamiento y, en gene- 
ral, las presunciones vehementes; 2.” nuestro Código de Comercio 
establece diversos hechos, ya como presunciones de jure, ya como 
presunciones Jusis, por pruebas de la quiebra, ora fraudulenta, ó 
simplemente culpable. 

Es, pues, un hecho que la legislación establece presunciones 
para acreditar y probar los delitos, ora en general, ora en particu- 
lar. Y, como lo tenemos dicho, nadie condena semejantes disposi- 
ciones. Ello es natural: algunas de esas presunciones son necesa- 
rias, porque sin ellas casi no habría delito que pudiera castigarse; 
otras, aunque no necesarias en general, lo son respecto de ciertos 
crímenes, que de otro modo no podrían probarse, ó son tales que 
arrojan tanta probabilidad como las mejores pruebas testimoniales 
que se producen en los juicios forenses. Esto último, á saber, que 
una presunción puede inclinar el ánimo al asentimiento con ma- 
yor fuerza que las declaraciones contestes de dos ó tres testigos 
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nos parece indudable. Como ejemplo, baste recordar aquella céle - 
bre sentencia de Salomón por la cual resolvió á quién pertenecía 
el infante que dos mujeres se disputaban á título de madres. Una 
de ellas se conforma con que el infante sea dividido ó se le entre- 
gue la mitad del cadáver; la otra resiste la división, y opta porque 
el infante sea entregado vivo á su contraria. La presunción que en 
favor de ésta se deduce de los naturales afectos de la maternidad, 
¿es acaso menor prueba que la de muchos testigos contestes? No 
lo creemos. 

11241. Supuesto que las leyes establecen presunciones para la 
probanza y castigo de los delitos, y que en ello no obran contra las 
reglas de la prudencia, ¿por qué, por este capítulo, habrá de con- 
siderarse viciosa la prueba privilegiada? Diráse quizás que existe 
alguna gran diferencia entre unos casos y otros, en cuanto en los 
de que hemos hablado se trata de presunciones legales, y, en los 
de pruebas privilegiadas, de presunciones judiciales. 

Realmente, el punto indicado es el decisivo de la cuestión. Re- 
dúcese entonces ésta á saber, si hay alguna razón sólida para, en 
materia criminal, admitir las presunciones legales, y desechar las 
judiciales. ¿Será que no puede haber presunciones judiciales que 
valgan lo mismo ó más que las legales, en fuerza probatoria? De 
ningún modo: suelen surgir en los diversos casos prácticos tales 
indicios que influyen en el asenso del ánimo mucho más que los 
antecedentes ó circunstancias determinadas por las leyes, pero en 
los cuales éstas no han podido ocuparse por ser singulares ó impre- 
vistos. Así, por ejemplo, la presunción de Salomón de que hemos 
hablado, no estaba escrita en la ley mosaica, 

¿Será que, en materia tan trascendental como la condenación y 
castigo de los reos, no deba la ley confiar en la mera rectitud y 
criterio de los jueces? Es éste un punto de mera prudencia; pero 
es el punto único en que puede sentarse la cuestión y en el cual 
ha de resolverse. 

1122.—2.” Testigos singulares. La deposición de un solo testigo 
sería prueba bastante, si no pudiera abrigarse duda tanto acerca 
de su ciencia como de su veracidad. Ordinariamente, empero, en 
el testimonio humano hay que temer, ya las alucinaciones y preo- 
cupaciones que producen los errores del juicio, ya las pasiones que 
pervierten la voluntad y producen la mentira. De aquí es que se 
tiene por nula la declaración de uno solo: Vox unius, vox nullius. 

Mas, como no es posible para acreditar los hechos que son mate- 
ria ordinaria de los juicios, exigir un número de testigos mayor 
que el de las personas que ordinariamente los presencian, las le- 
gislaciones, así antiguas como modernas, no piden, por lo común, 
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más de dos ó tres testigos contestes; en lo cual se conforman al 
dicho del Evangelio: Zn ore duorum rel trium testium stat omne 
verbum. 

Preciso es, empero, que los testigos sean, como decimos, contes- 
tes, esto es, que declaren sobre unos mismos hechos y no discrepen 
en lo que deponen acerca de ellos. De aquí que no valen los testi- 
gos singulares, es decir, los que declaren sobre hechos distintos. 
Por muchos que sean los testigos singulares, desde que no hay uno 
cuya declaración concuerde con la de otro, falta la garantía que las 
leyes buscan al exigir la declaración de testigos contestes. Por esto 
dicen los jurisconsaltos: Testes singulares tantum probant mille 
quantum unus. 

Tal es la regla general. 

14123. Ella sufre excepciones, como lo indicamos, en las causas 
cuya prueba se llama privilegiada. Para juzgar ésta en este aspec- 
to, dos son los puntos de examen, indispensables al par que sufi- 
cientes; á saber: primero, si hay necesidad de apartarse de la ley 
común para inquirir y castigar ciertos delitos; segundo, si puede 
la prueba por testigos singulares llegar á las veces, y con ciertas 
condiciones, á ofrecer tanta probabilidad como la deposición con - 
teste de dos testigos. 

1124. El primero de estos puntos no admite dificultad. Exis- 
ten, indudablemente, delitos que, por una parte, no pueden dejar- 
se impunes sin grave quebranto del orden público, y que, por 
otra, atendida su naturaleza, nunca ó casi nunca podrían probarse 
por dos ó más testigos presenciales y contestes. ¿Hay, por ejem- 
plo, algo más perjudicial para las operaciones mercantiles que la 
falsificación de la moneda? ¿Hay algo más funesto en la adminis- 
tración de sacramentos que el abuso del confesor contra la hones- 
tidad? Y bien, ¿no es la fabricación de falsa moneda un delito res- 
pecto del cual pueden sus autores tomar sobradas precauciones para 
que no haya testigos contestes con que probárselo? ¿Y quién otro 
que el penitente mismo, puede atestiguar el abuso del sacerdote 
en el acto de la confesión? Estos y algunos otros delitos no se ha- 
llan, pues, en orden á la probanza judicial, en la condición común 
de todos los demás, y de seguro quedarían impunes, con grave 
daño público, si no se arbitraran medios probatorios especiales. 

1125, En el segundo punto, esto es, si testigos singulares pue- 
den producir tanta probabilidad como dos contestes, aunque no 
tan obvio, nos decidimos también por la afirmativa. La regla ge- 
neral de que la declaración de un testigo vale en juicio cuando 
está confirmada por la de otro, se funda en que la conformidad de 
las dos declaraciones quita el peligro de que hayan sido dadas con 
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error, de buena ó mala fe. Pero, en verdad, esto no importa más 
que una presunción legal, de esas que fallan con frecuencia, pues 
con no poca se ven en los procesos testigos contestes, ya en menor, 
ya en mayor número, en contradicción con otros igualmente con- 
testes acerca de un mismo hecho. 

Siendo así, ¿por qué ha de ser imposible 6 sumamente difícil 
que la declaración de un testigo singular pueda verse apoyada por 
razones ó medios que arrojen tanta probabilidad, por lo menos, como 
la declaración de otro testigo que se conforme con aquélla? Tan 
posible y fácil es esto, que en el juicio común de los hombres vale 
más para producir el asenso el testimonio de una sola persona 
cuya perspicacia, seriedad y honradez nos es bien conocida, que el 
de un gran número de personas desconocidas, aunque sean de 
aquellas contra las cuales no obra ninguna tacha legal. Las leyes 
mismas se contentan en muchos casos con el testimonio de un solo 
individuo, ora porque faltan los motivos de desconfianza, ora porque 
se aumentan los de confianza. Así, vale un solo testigo relativa- 
mente á ciertos hechos, cuando á nadie perjudican, v. gr., el ban- 
tizo de un individuo, la ordenación de un clérigo, la conssgración 
de una iglesia. Así, prueba plena es la declaración del Papa ó de 
un soberano acerca de hechos propios ó pasados en su presencia, 
Así, salvo excepciones, basta en juicio la fe que da un notario sobre 
hechos en que ha intervenido ú obrado con el carácter de tal. 

Lo que importa, pues, averiguar, para resolver la cuestión que 
tratamos, es si la declaración de un testigo singular puede recibir 
de las declaraciones de otros singulares ó de otros adminículos una 
fuerza probatoria equivalente á la de dos contestes. No dudamos 
que ello sucede, mediando ciertas circunstancias; á saber: ].” que 
los hechos declarados por los testigos singulares, aunque distintos, 
sean de una misma especie; 2.” que los testigos pasen, por lo me- 
nos, de dos, pues que en ningún caso puede darse igual valor en 
juicio á los singulares que á los contestes, y 3.” que, cuando los 
testimonios no sean en número bien considerable, estén sufragados 
por adminículos más ó menos graves. Supongamos, por ejemplo, 
que hay diez, veinte ó más testigos singulares á quienes les consta 
que un individuo es falsificador de monedas; diez, veinte Ó más 
personas declaran haber sido solicitadas para el mal por el sacer- 
dote en el acto de la confesión. Supongamos también que respecto 
de uno ú otro delito no hay más que tres testigos singulares, pero 
4 más consta que el acusado es de mala fama, que ha cometido 
otras faltas, que es vicioso, etc., Ó bien obran en el caso presuncio- 
nes graves, precisas y concordantes. Reunidas las antedichas cir- 
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cunstancias, ¿habrá quien niegue á tal prueba un mérito por lo 
menos equivalente al de dos declaraciones contestes? 

1126.—3.” Testigos inhábiles. La prueba testimonial, inevitable 
en las causas criminales y en la mayor parte de las civiles, es de 
las más ocasionadas á engaños, ya de buena, ya de mala fe. De ne- 
cesidad, por esto, es que el legislador emplee suma prudencia en 
determinar las condiciones de que debe hallarse revestido el testi- 
monio para que sea admisible y valedero en juicio, de suerte que 
ande ni tan laxo que acepte declaraciones fundadamente sospecho- 
sas, ni tan estricto que rechace los que son únicos ó indispensa- 
bles medios de prueba de los hechos controvertidos. 

La repulsión del testimonio de una persona es ó absoluta ú rela- 
tiva, segun las causas; v. gr.: la del demente es de la primera cla- 
se, se extiende á todo juicio; la del enemigo capital, es de la 
segunda, no obra más que en los juicios de la persona á quien 
se refiere la enemistad, y sólo en cuanto la declaración es contraria 
á ella. 

1127. Establecida por la ley una inhabilidad, ora absoluta, ora 
relativa, apartarse de ella en ciertos casos es punto de suma grave- 
dad. Lo consideramos el mas arduo de la prueba privilegiada, y no 
vacilaríamos en condenar ésta en tal aspecto, si de un modo gene- 
ral ó absoluto diese valor en determinados juicios 4 las deposicio- 
nes de testigos comunmente inhábiles. No es así, empero: la admi- 
sión de los testimonios de que hablamos está sujeta á limitaciones 
según la diversidad de los casos. Veamos éstos. 

Inhabilidades hay que no se fundan en razones que debiliten en 
lo menor el dicho del testigo; v. gr.: la que hace de la prohibición 
impuesta al padre de declarar contra el hijo, y 4 éste contra aquél. 
Claro es que, exigiéndose alguna vez tales testimonios, la probanza, 
en cuanto tal, se robustece. La única cuestión en este particular es 
si la falta de otra prueba ó la suma dificultad de ella, y 4 más la 
grave necesidad de hacer justicia, se sobreponga al respeto que se 
debe á los lazos de familia. 

Otras inhabilidades hay que se fundan en consideraciones dedu- 
cidas de la constitución política ó social de los Estados; v. gr.: la 
que ha pesado en la legislación española sobre los siervos, los ju- 
díos, los moros, etc. Testigos de estas clases, que no han sido re- 
chazados en los testamentos y contratos, sino en los juicios, han 
podido sin dificultad ser admitidos en causas ó de difícil probación, 
ó de aquellas en que especialmente es necesario no dejar impunes 
á los delicuentes. 

De otra parte, ciertos hechos suelen rodearse de circunstancias 
que, junto con hacer necesaria la admisión de testigos que pade- 
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cen alguna inhabilidad, quitan á ésta lo que tiene de enojoso para 
las partes. Tales son, v. gr., los que se verifican en casas de pros- 
titución, de juego ó de otros vicios, que no son de ordinario visita- 
das sino por gente infame y disoluta. Cuando ellos dan lugar á jui- 
cio, ora civil, ora criminal, para que la justicia sea posible es 
preciso que se admita como á testigos hábiles 4 los de esa clase de 
personas que visitan tales casas; en lo cual no se hace injuria á los 
litigantes, puesto que nada debe tener de repugnante para ellos el 
que se les juzgue con sujeción al testimonio de sus padres; bien 
entendido que esta regla sólo puede tener cabida respecto de actos 
que de alguna otra manera aparezca que han tenido lugar en di- 
chas casas ó respecto de personas que de alguna otra manera conste 
que las han visitado ó frecuentado. 

1128. Por lo demás, tampoco hay serio inconveniente en reci- 
bir la declaración de un testigo inhábil, no para darle la fuerza de 
un testigo fidedigno, sino para examinarla y aprovecharla en lo 
que valga. Por una parte, á las veces sucede que el motivo general 
que tuvo en vista la ley para desechar el testimonio de cierta clase 
de personas, no existe ó no obra en el caso particular; y por otra, 
ese testimonio, aunque indigno de fe, suele suministrar al juez 
indicios, sospechas, luces que le sirven para inquirir la verdad. 

1129. Por las consideraciones que anteceden, se ve que las leyes 
sobre inhabilidades de los testigos no pueden considerarse como 
reglas absolutas que no admitan justificadas excepciones. 

1130. Guiándonos por las reflexiones que hemos hecho sobre 
la prueba privilegiada, ya generales á los diversos puntos en 
que se separa de la común, creemos que dicha prueba es aceptable, 
no en absoluto, sino con ciertas condiciones. Estas, á nuestro jui- 
cio, deben ser: 1.* que haya causa justa para la excepción. La cau- 
sa justa consiste, por una parte, en la grave necesidad de no dejar 
impunes ciertos delitos, y, por otra, en la imposibilidad ó suma di- 
ficutad de inquirirlos y probarlos por los medios comunes. Lo prime- 
ro sin lo segundo, aunque se trate de delitos atroces, no basta para 
establecer la prueba privilegiada, pues por lo mismo que se ha de 
imponer pena mayor, debe la justicia valerse de mejores pruebas. 
Por lo que toca al segundo requisito, ha de advertirse que, para ser 
justo motivo de prueba privilegiada la imposibilidad ó suma dif- 
cultad de alcanzar la común, es preciso que esa imposibilidad 6 
suma dificultad se funden en la naturaleza del actu mismo ó de las 
circunstancias en que se ejecuta: si valiera la prucba privilegiada 
toda vez que, por cualquier accidente, no se obtuviese la prueba 
común, la necesidad de ésta quedaría enteramente anulada;—2.* 
que el defecto inherente á cada uno de los medios constitutivos de 
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la prueba privilegiada, sea compensado con la acumulación de ellos, 
de suerte que dicha prueba produzca un grado de probabilidad, si 
no prevalente, por lo menos equivalente al de la prueba común;— 
y 3.” que la constitución ó arreglo de la prueba privilegiada sean 
determinados por la ley de manera que se quite lugar, hasta donde 
es posible, á la arbitrariedad de los jueces, que es el mayor pe- 
ligro de ella. 


X. 


DE LA CONFESIÓN. 


1131. Importancia de la confesión judicial como medio de prueba.—1132, 
Como puede ser falsa, aún de mala fe, si vale siempre en lo civil, no vale 
cuando está sola en lo criminal.—1133. Cuestión sobre si la confesión es 
divisible ó indivisible; dos casos en que puede presentarse.—1134., La con- 
fesión calificuda es indivisible; refutada la calificación, puede dividirse 
aquélla; opinión, errónea, que sostiene no ser necesario probar contra la 
calificación cuando se apoya en presunción legal; otra objeción; impugna- 
ción.—1135. Si la confesión envuelve la acción y la excepción, puede di- 
vidirse, siempre que se pruebe en cuanto á la excepción; dificultad sobre 
el onus probundi en este caso.—1136. Razones que obran por la divisibili- 
dad en este caso.—1137, Si es ó no divisible es asunto de prudencia según 
los casos; razones que determinan la indivisibilidad.—1138. Limitación 
que algunos ponen á esta teoría. 


1131. La confesión judicial de la parte sobre hecho pro- 
plo, en cuanto le perjudica, ha sido siempre reputada como 
la mejor de las pruebas. Dicha confesion, en verdad, es un 
testimonio sumamente abonado, así por lo que hace á la cien- 
cia como por lo que toca á la veracidad: por una parte, na- 
tural es que nadie pueda dar razón de un hecho, mejor que 
el ejecutor de él; y, por otra, nadie en juicio tiene mayor 
motivo para no faltar á la verdad, que el litigante en lo 
que daña á su causa. Agrégase á esto que, sl la parte mien- 
te en perjuicio suyo, lo hace á sabiendas, y entonces es 
justo que soporte las consecuencias de su mala acción, por 
cuanto ó ha de entenderse que ha tenido intención de obli- 
garse á las consecuencias de los hechos supuestos, Ó, por 
lo menos, no ha de considerársela con voluntad opuesta á 
ellas, y en este último caso le es aplicable el axioma to- 
lenti non ft injuria. 
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1132. Preciso es, empero, no dejarse llevar de alucinaciones y 
exageraciones en este particular. La confesión, aun en lo personal 
y perjudicial á la parte que la presta en juicio, puede ser falsa, ya 
de buena, ya de mala fe: de buena fe, por olvido, equivocación, con- 
fusión, perturbación y otras causas que obren para decir, ya más, 
ya menos de lo que hubo, ó para no decirlo con exactitud y con to- 
das las circunstancias que modifican sustancialmente los hechos; 
de mala fe, ya porque el litigante puede estimar conveniente lo que 
en realidad le perjudica, ya porque, para afirmar un hecho falso 6 
negar uno verdadero, obran en él motivos extraños al juicio, ú ocul- 
tos con mayor poder en su ánimo que el interés que le afecta en la 
causa, ya por muchas otras razones. Así es que no puede sostenerse 
ni que toda mentira en la confesión es maliciosa, ni que toda men- 
tira maliciosa lleva consigo la voluntad formal de obligarse, 6 por 
lo menos la aquiescencia á las consecuencias de los hechos confe- 
sados. 

Lo antedicho sirve para explicar por qué la Filosofía del Derecho 
reputa la confesión prueba suficiente por sí sola en causas civiles, 
y no en causas criminales, En las primeras, que versan sobre asun- 
tos no públicos, sino privados, acerca de los cuales le es lícito 4 la 
parte disponer á su arbitrio, justo es que su propia declaración val- 
ga contra ella más que cualquier otra prueba. En las segundas, se 
trata de asuntos trascendentes al bien público: si conviene á la so- 
ciedad castigar al culpable, no le conviene castigar al inocente; y 
si la sociedad puede y debe dejar á cada cual disponer libremente 
de su hacienda, no puede ni debe autorizar á nadie á cometer un 
delito, y menos ser instrumento de él, aunque sea en daño de la 
propia persona, lo cual se verificaría toda vez que fuese falsa la acu- 
sación del reo contra sí mismo, y con sólo el mérito de ella se le 
impusieran graves penas. En verdad, bien que no es probable que 
la parte se equivoque ó mienta en su daño en causa criminal, in- 
comparablemente mucho menos probable que en causa civil, ello, 
sin embargo, es posible, y no ha dejado de verse: ya pasiones be- 
névolas pueden arrastrar una persona á querer sustituírse á otra 
en el castigo del delito, ya las malévolas pueden llevarla hasta des- 
preciar la propia vida y atentar contra ella. Por todo lo dicho, dicta 
la prudencia, á la cual no siempre en este punto se han ajustado 
las leyes positivas, que no se esté súloá la confesión para condenar 
al reo, si se trata de delitos, sino que además se requieran otros 
datos que comprueben la existencia del cuerpo del delito, y arrojen 
graves indicios relativamente á la persona del delincuente. 

1133. La confesión ¿es divisible ó indivisible? He aquí un punto 
de suma importancia, así en lo civil, como en lo criminal, acerca del 
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cual no son bastante explícitas las disposiciones legales, ni es uni- 
forme la doctrina de los jurisconsultos. 

La cuestión propuesta tiene lugar en los dos casos siguientes: 

1. Cuando la confesión es calificada, es decir, cuando la parte 
confiesa el hecho sobre que es interrogada, agregándole algo que 
lo modifica y cambia su especie. Por ejemplo, en materia civil: 
absolviendo la pregunta del actor, contesta el reo: Es verdad que 
por N. me fué entregada tal especie, pero no en préstamo, como él 
dice, sino donada. Por ejemplo, en materia criminal: absolviendo 
la pregunta del acusado ó del juez, contesta el reo: Es efectivo que 
maté á N., pero en defensa necesaria contra la agresión de él. Llá- 
mase también calificada la confesión cuando contiene hechos co- 
nexos; v. gr. en ésta: Es cierto que prometí á N. darle tal cantidad 
de dinero, pero con pacto celebrado incontinenti de que me pres- 
tara tal servicio; y 

2.” Cuando la confesión comprende el hecho en que se funda la 
acción, y el hecho que constituye la excepción; v. gr., si se contes- 
ta: Es cierto que compré á N. tales especies y las recibí, pero las 
pagué de contado, ó en tal fecha. 

1134. En el primer caso, la mayor parte de los jurisconsultos 
enseñan que, por regla general, no es divisible la confesión, es de- 
cir, que no puede aceptarse en una parte y rechazarse en otra. Ello 
es evidente. 

En juicio es preciso considerar los hechos no material, sino for- 
malmente, pues de esto último dependen sus efectos; así, Y. gr.: 
Yo no estoy obligado á devolver una especie por el solo hecho de 
haberla recibido de otro, sino por haberla recibido en comodato ó 
por otro título que envuelva la obligación de restitución; así tam- 
bién: Yo no soy reo de homicidio por el mero hecho de haber muerto 
á un hombre, sino cuando ese hecho es contra derecho, es decir, si 
no ha sido casual, si no ha sido en defensa de la propia vida, si no 
ha sido por órden de autoridad competente, si, en una palabra, no 
ha intervenido nada que excuse ó legitime la acción. Ahora bien, 
con referencia al hecho formal, la confesión calificada envuelve an- 
tes negación que afirmación: cuando yo digo, por ejemplo: Recióf, 
pero no prestado, sino donado; maté, no al inocente, sino 4 mi agresor, 
niego en un caso el préstamo, y en el otro el delito. 

Convienen, sin embargo, los jurisconsultos, en que la parte ca- 
lificativa de la confesión puede ser refutada; y que, siéndolo, vale 
la confesión como si hubiera sido lisa y llana. Por ejemplo, uno 
confiesa haber prometido cierta cantidad de dinero, pero con cierta 
condición; y la contraparte demuestra que la condición es falsa: en 
este caso, se tiene por probada la promesa pura. No nos parece mal 
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esta doctrina, toda vez que, con prueba artificial ó inartificial (1), se 
refute plenamente la calificación, y que, eliminada ésta, el hecho 
confesado baste para fundar la acción. 

Algunos jurisconsultos, empero, exageran la anterior doctrina. 
Fundados en que la presunción en favor de una parte arroja sobre 
la otra el onus probandi, enseñan que no hay necesidad de probar 
la falsedad de la calificación puesta á los hechos confesados, cuando 
obra contra ella alguna presunción legal. Esto, según ellos, tiene 
lugar siempre en causas criminales, por cuanto la ley presume eje- 
cutados con dolo todos los actos que pertenecen al género de lo pro- 
hibido. Como se ve, dicha doctrina es de altísima trascendencia: 
en cierto modo convierte la confesión calificada en confesión simple, 
puesto que en el caso de aquélla, lo propio que en el de ésta, cons- 
tituye al reo en la necesidad de probar lo que lo excusa ó justifica 
respecto al hecho en que se funda la acusación contra él. ¿Es acep- 
table esta doctrina? Juzgamos que no: 1.” porque, cuando el hecho 
no consta sino por la confesión, desatender, en virtud de una mera 
presunción de hombre, la calificación que lo legitima, importa con- 
denar al reo sin otro fundamento que la dicha presunción; y ya sa- 
bemos que éstas no bastan en juicio criminal); y 2.” porque la pre- 
sunción de dolo solamente puede tener lugar cuando consta la ac- 
ción culpable. Ahora bien, en el caso en que la parte confiesa el 
hecho material con agregados que cambian su especie y lo colocan 
en la clase de los lícitos, no hay constancia de acción culpable al- 
guna. Así, v. gr., esta contestación: Maté á N. en propia defensa, 
sólo importa confesión de un acto que no es contra derecho, sino 
muy conforme á él. 

Contra la opinión que sostenemos se objeta que, apartándose de 
la doctrina común, da á la confesión menos valor que á la declara- 
ción de dos testigos contestes. Si por este último medio, se dice, 
constara que un individuo habia muerto á otro, se le tendría por 
reo de homicidio, á menos que él probase haber obrado en defensa 
contra injusta agresión. Mas es fácil responder á tal argumento re- 
torciéndolo en éstos términos: Si por la declaración de dos testigos 
contestes constara que alguien que habia muerto á otro lo había 
hecho en justa defensa, se le absolvería de la acusación de homici- 
dio. No es, pues, verdadero que se dé á la confesión del reo menos 
valor que al testimonio acorde de dos ó más personas. 

1135. Pasemos al segundo caso, al caso en que la confesión con- 


(4) Llaman prueba artificial la que se funda en argumentos deduci- 
dos de las cosas mismas; é inartificsal, la que se toma ab extrinseco, de 
medios extraños, como las escrituras, las declaraciones de testigos, la 
confesion, etc. 
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tiene el hecho que sirve de fundamento á la acción, y también el 
que sirve de tal á la excepción; caso que no es, como el precedente, 
de clara y fácil solución. 

Indudable es que en éste, así como en el primero, puede dividirse 
la confesión aceptándola en una parte y rechazándola en la otra, 
toda vez que se refuta esta última con suficiente prueba de argu- 
mentos ó de hechos. Así, v. gr., si, demandando uno un depósito 
hecho por su padre difunto, se le contesta que fué devuelto en fe- 
cha á la misma persona que lo hizo, y él prueba con documentos ó 
testigos contestes que en la fecha indicada el depositante era muer- 
to, la confesión, plenamente refutada en cuanto al hecho de la ex- 
cepción, vale en cuanto al hecho de que se deduce la acción. 

La dificultad, empero, está en saber si el actor tiene necesidad 
de refutar la excepción, ó el reo la tiene de probarla. Tal es el al- 
cance de la cuestión sobre divisibilidad de la confesión en el caso 
de que tratamos. 

1136. La opinión de los que sustentan que la confesión en este 
caso es divisible, puede fundarse en las siguientes razones: 

1.* Se trata aquí de hechos distintos y desligados, y que, por lo 
mismo, en nada se alteran aceptando uno y rechazando otro; al con- 
trario de lo que sucede en la confesión calificada. Veamos en un 
ejemplo la diferencia. Se me demanda una cantidad que me pres- 
taron. Interrogado sobre el asunto, puedo dar alguna de estas con- 
testaciones: Es cierto el préstamo, pero lo he pagado, es cierto el prés- 
tamo, pero no fué hecho 4 mt, sino ú N., en nombre de quien lo pedi y 
recibi; Ó bien: es cierto el préstamo, pero fué hecho con pacto de no de- 
mandarme por su restitución. En el caso de estas dos últimas con- 
testaciones, los agregados que se ponen al hecho del mutuo modi- . 
fican éste en tales términos, que de él no puede deducirse acción 
judicial contra mí. En el caso de la primera contestación no sucede 
lo propio: el hecho del pago no contradice, sino que confirma el he- 
cho del mutuo; no lo hace cambiar de especie, ni modifica en lo 
menor los efectos jurídicos que le son naturales. 

2.* La confesión no es más que un medio probatorio, es decir, es 
un medio por el cual se trata directamente de probar, no las obli- 
gaciones mismas, sino los hechos que las originan, modifican ó des- 
truyen. Poco importa, por lo tanto, que el litigante no confiese es- 
tar obligado á esto ó aquello; Lasta que confiese el hecho produc- 
tivo de tal obligación. Así, no hay necesidad de que el reo confiese 
que está obligado á restituir cierta cantidad prestada; suficiente 
es que confiese el mutuo que se le hizo, el cual entraña tal obli- 
gación. 

3.* Es regla general que el actor no está obligado á otra cosa que 
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á fundar su intención. Confesado por el reo el hecho en que ella se 
funda, lo tiene tan probado como por cualquier otro medio califi- 
cado de plena prueba, v. gr., un instrumento público, la declara- 
ción de testigos contestes, etc. Y como en el caso de pruebas de esta 
última especie toca al reo probar la excepción, así en el caso de que 
la acción quede fundada por la confesión de él, incúmbele respecto 
de la excepción el onus probandi, y 

4.* La confesión es prueba, no en lo favorable, sino en lo perju- 
dicial al litigante que la hace; lo cual supone que puede aceptarse 
en una parte y rechazarse en otra. Esto, si bien no autoriza, como 
lo tenemos visto en la confesión calificada, para eliminar aquellos 
agregados que se refieren á un mismo hecho cambiándolo ó modi - 
ficándolo en su especie y efectos, no puede menos de facultar para 
admitir ciertos hechos tales como el confesante los expone, y re- 
chazar otros que no tienen con aquéllos la indicada relación: si así 
no fuese, la prueba por confesión vendría á ser nula casi por ente- 
ro, por cuanto rara es la parte demandada que, reconociendo el he- 
cho en que se funda la acción, no alega algún otro para enervarla 
ó destruírla. 

1137. La opinión contraria, es decir, la que sustenta la indivi- 
sibilidad de la confesión, puede fundarse en que, no siendo la con- 
fesión un medio probatorio de suyo infalible, debe determinarse su 
alcance, dándole, ya mayor, ya menor extensión, según lo dicte la 
prudencia. Prueba de ello es lo que tenemos dicho relativamente 
á las causas criminales: en éstas, á pesar de ser sumamente im- 
probable que una persona quiera asumir la responsabilidad de un 
delito que no se ha cometido por nadie ó se ha cometido por otro, 
la confesión sola, por más que sea pura y simple, no basta para 
condenar. 

Siendo así, para resolver la cuestión que nos ocupa, lo que ha de 
examinarse es si existen justas razones para no permitir al deman- 
dante separar la parte de la confesión que contiene el fundamento 
de la acción, de la parte que contiene el hecho de la excepción. Con 
tal objeto puede alegarse: 

1. Cuando en la confesión se admite la acción, pero se alega ex- 
cepción, falta en ella uno de los principales fundamentos del mé- 
rito que se le da en juicio. En este caso, efectivamente, no tiene 
aplicación el principio tolenti non fit injuria, por cuanto el reo, si 
bien declara un hecho originario de obligación, con la excepción 
que agrega hace explícita oposición á lo que se le exige dar ó ha- 
cer en virtud de él. 

2.” Respectivamente al hecho en que se funda la acción, ¿es po- 
sible ó imposible prueba plena, aparte de la confesión? Si es posi- 
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ble, ningún mal se hace al actor estableciendo la indivisibilidad 
de la confesión, puesto que no necesita de ella. Si es imposible, la 
presunción está, no por el actor, sino por el reo: si éste obra de 
mala fe, en lugar de alegar hecho de excepción negará el hecho 
de la acción, sabiendo como sabe que este último no puede ser pro- 
bado: si con seguridad de esto confiesa el hecho de la acción, da 
espléndida prueba de honradez, y se hace acreedor á que se le dé 
crédito en cuanto á la excepción alegada, salvo prueba contraria. 

3. De ordinario, cuando falta prueba de la acción, falta también 
de la excepción; lo cual sucede por muy varias razones: ya porque 
generalmente se entiende que, no habiendo coustancia de la obli- 
gación, no hay para qué tenerla de la extinción; ya por cierta fuer- 
za moral, como cuando una persona que ha recibido de otro un 
préstamo sin escritura y sin testigos, se cree obligada 4 correspon- 
der á esta confianza no exigiendo constancia alguna del pago; ya 
por costumbre, como en los almacenes, tiendas y despachos, donde 
ni se firman documentos ni se llaman testigos en la mayor parte 
de los negocios. Siendo así, si la indivisibilidad de la confesión per- 
judica al demandante privándolo de la única prueba que tiene de 
la acción, la divisibilidad perjudica al demandado obligándolo á 
probar lo que no puede ser probado. En esta disyuntiva, lo natural 
es adoptar el partido que favorece al demandado, por cuanto la ra- 
zón que origina la falta de constancia de la excepción, es la falta de 
constancia de la acción: claro es, en efecto, que, si al constituírse 
la obligación se hubiera exigido prueba por el interesado en ella, 
también la habría exigido el interesado en la solución al hacer ésta. 

4.” Negocios de que no se toma constancia, se entienden confia- 
dos por las partes que los celebren, á la mera conciencia de ellas 
mismas. Siendo así, debe respetarse la declaración del interrogado 
en juicio, tanto en lo relativo á la confesión de la acción cuanto en 
lo tocante á la excepción que alega. 

5.. Por más que en los pleitos sea de desear completa lealtad de 
las partes, y el que, consiguientemente, se expongan en el proceso 
sencilla, cabal y exactamente los argumentos, los hechos y cir- 
cunstancias todas trascendentes en la resolución, la verdad es que, 
atendida la condición del hombre y de las cosas humanas, dichos 
pleitos toman el carácter de una lid, en cuyo éxito influyen consi- 
derablemente la estrategia y astucia de las partes y de sus defen- 
sores. Considerada la cuestión en este aspecto, es hasta inicuo que 
un litigante venga á ser condenado por su mera confesión, aunque 
por ella no se declare constituído en obligación: dividir la confe- 
sión en este caso para que se acepte lo que favorece y se deseche 
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lo que perjudica, es atribuir al sin conciencia grandísima ventaja 
sobre el que la tiene; y 

6.” Que de hacer indivisible la confesión en el caso de que se 
trata, no se sigue que ella venga á ser inútil como medio probato- 
rio, pues como tal subsiste: 1.” cuando la confesión es simple; 2.” 
cuando, si contiene calificación ó excepcion, se refutan éstas con 
argumentos ó hechos constantes en el juicio; y 3.” respecto de los 
hechos secundarios ó meros incidentes de los principales; v. gr.: si 
en la confesión del reo se indican lugares, fechas ú otras circuns- 
tancias, pueden darse por ciertas en cuanto así convenga para pro- 
bar la acción ó refutar la calificación ó la excepción. Lo único que 
se rechaza es que la mera confesión se tenga por bastante para con- 
denar, aun cuando ella contenga excepción. 

1138. Hay quienes aceptan la precedente doctrina, pero con 
cierta limitación, que es importante apreciar. Según ellos, puede 
dividirse la confesión aceptándose la parte en que se reconoce el 
hecho de la acción y rechazándose la parte en que se alega hecho 
de excepción, cuando sobre aquél tiene el demandante alguna otra 
prueba. Por otra prueba debe entenderse alguna que no sea plena, 
pues que, si lo es, ella es suficiente para fundar la intención del 
actor, y es inútil discutir si puede ó no dividirse la confesión. Bas- 
ta, empero, considerar que las razones en que se funda la indivi- 
sibilidad de la confesión no consisten en que ésta sea ó pueda ser 
falsa, para ver que la existencia de una semiplena prueba en favor 
de la acción no tiene en el asunto la menor trascendencia. 


XI. 


DE LA CUESTIÓN. 


1139, Qué es cuestión de tormento; cuándo tenía lugar; por qué la tratamos 
aqui.—1140, Su inutilidad, cuando el reo está convicto.—1141. Impugna- 
ción que se la hace como de medio probatorio.—1142. Razones con que la 
sostienen, y con que contestan á la impugnación.—1143, No vale como 
medio de investigación; reconocimiento de las leyes sobre sus defectos. 


1139. Como medio de averiguar la verdad en los juicios 
criminales, se empleó hasta no mucho la tortura, á la cual 


se daba el nombre de cuestión de tormento, ó simplemente 
de cuestión (1). 


(1) Ignórase cuándo principió á emplearse la tortura en los juícios fo- 
renses. Por lo que toca á España, dice Escriche que las Partidas la toma- 
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Respecto á ella, así las disposiciones de las leyes como 
la práctica de los tribunales fueron varias según los tiem- 
pos y lugares. En algunas partes no podía condenarse á 
ningún reo sin la confesión del delito, aunque le estu- 
viera probado, y para obtenerla se empleaba la cuestión: 
generalmente, empero, se usaba de ésta, cuando del delito 
no había prueba plena, pero sí sospechas ciertas, y faltaba 
todo otro medio de comprobarlo, y el acusado era persona vil 
y de mala fama: aplicábase también cuando el reo incurría 
en contradicciones trascendentes á la resolución de la cau- 
sa, y cuando se negaba á revelar el nombre de los cómpli- 
ces. No sólo se usaba contra el reo, sino también contra los 
testigos, cuando el testimonio de éstos se consideraba sos- 
pechoso, ora por la calidad de la persona, ora por el tenor de 
las declaraciones. 

Aunque la tortura se halla hoy universalmente abolida, 
no juzgamos inútil la sucinta exposición de las razones 
principales que tanto los antiguos como los modernos han 
alegado, ora en pro, ora en contra de esta institución. 

1140. La cuestión de tormento en el caso de que el de- 
lito conste por plena prueba, es, sin duda, innecesaria: no 
hay, en efecto, razón alguna que obste á la condenación en 
la pena determinada por las leyes, del reo convicto, pero no 
confeso. Mas, como es evidente, la tortura, en el caso de 
que hablamos, no puede ser tildada de crueldad, sino más 
bien de relajación en el derecho criminal. 


ron de los derechos romano y canónico. En cuanto al derecho romano, 
Beccaria, á quien corresponde la gloria del principal y decisivo empuje 
para la abolición de las cuestiones, se expresa en estos términos: «Queste 
veritá sono state conosciute dai romani legislatori, presso i quali non 
trovasi usata alcuna tortura, che su i soli schiavi ai quali era tolta ogni 
personalitá. (Dei delstti e delle pene, $ XII).» En cuanto al derecho canó - 
nico, el moderno anotador de Reiffenstuel dice lo siguiente: «Nullibi, in 
jure canonico, tortura tamquam medium confessionis obtinend«e preci- 
pitur, aut etiam consulitur. E contra...» Cita en este lugar dos capitulos 
canónicos en que se exige la expontaneidad de la confesión. (Vol. 3.* 
Adn. X). Es verdad que algunas curias eclesiásticas usaron á las veces, 
no el tormento común, sino leves apremios contra los reos inconfesos; 
mas para esto se fundaban en la legislación civil, de donde sacaba gran 
parte de su doctrina la jurisprudencia canónica. 
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1141. En los demás casos es, según sus impugnadores, un me- 
dio probatorio injusto y falaz: injusto, por cuanto no hay derecho 
para infamar y castigar al inocente, y por tal se ha de tener al que 
no se halla confeso ni convicto de falta; falaz, por cuanto la tortura, 
de una parte, expone al débil 4 acusarse de un delito que no ha co- 
metido, y de otra, no es bastante contra el fuerte para arrancar la 
confesión. 

1142. Sus defensores piden que se juzgue de esta institución 
considerándola sólo en sí misma, no con los excesos á que la lleva- 
ron algunas legislaciones, ni con los abusos cometidos por los ma- 
gistrados. La tortura requiere mucha moderación y competentes 
cautelas, y es preciso reservarla para casos muy calificados: no ha 
debido emplearse sino tratándose de crímenes atroces, en falta de 
otro medio probatorio, cuando existen contra el reo indicios y pre- 
sunciones de aquellos que rara vez engañan, y después de haberle 
dado conocimiento del proceso y el suficiente tiempo para justifi- 
carse. Dentro de estos límites, la consideran una institución útil y 
hasta necesaria para evitar el sin número de crímenes á que da 
ocasión la impunidad, la cual sin la tortura no puede menos de 
alentarse, atendidas, por una parte, la plenitud de probación reque- 
rida para condenar en juicio criminal, y, por otra, la astucia que 
emplean los malhechores para no dejar pruebas del delito. 

A los cargos que se la hacen, contestan: 1.” que la tortura no pro- 
duce la infamia del reo, sino que, al contrario, lo purifica de la que 
le causan las presunciones fundadas que el proceso arroja contra 
él: quien en la cuestión de tormento sostiene lo que antes declaró, 
levanta ante la ley y la opinión ilustrada su veracidad y su inocen- 
cia sobre las dudas y sospechas que las marchitaban; 2.”que la tor- 
tura, si bien es aflictiva, no tiene carácter penal, y basta para apli- 
carla un motivo racional y proporcionado. En verdad, los mismos 
sufrimientos á que las leyes condenan, como á penas de los delitos, 
suelen imponerse por otras razones de bien privado ó público. Así, 
el cargo de la educación autoriza al padre de familia para someter 
á los hijos á diversas privaciones y aflicciones con el fin de que es- 
tudien, se corrijan de malos hábitos, los adquieran buenos, etc. 
Así, la defensa de la nación faculta al poder público para exigir sa- 
crificios de los ciudadanos, ora en su hacienda, ora en su libertad, 
ora en su vida misma. Análogo al carácter de estos males es el de 
log sufrimientos causados por la tortura. Esta no se impone como 
pena, ni puede aplicarse en esa calidad, puesto que se trata de un 
reo inconfeso é inconvicto: en vano, pues, se alega contra ella que 
es un castigo impuesto sin prueba del delito. Ella se emplea como 
arbitrio para averiguar la verdad en juicio criminal, como un medio 
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- de definir la situación del reo cuando, por obrar indicios ciertos en 
que se fundan graves sospechas contra él, pero no bastante plenas 
para condenarlo, no puede ser mirado por la ley y la justicia ni co- 
mo inocente ni como culpable; y ese arbitrio se justifica por la falta 
de todo otro medio de inquisición y de prueba, y por la pública ne- 
cesidad de descubrir y castigar á los grandes criminales; y 3.” que, 
si la tortura puede dar un resultado falso, y ser ocasión de que se 
confiese culpable el que no lo es, y se le castigue, ello sucede por 
accidente, que no se ha de extrañar en la administración de justi- 
cia, como quiera que otras muchas inevitables causas dan también 
lugar á la condenación de un inocente, á saber, la imperfección de 
las leyes humanas, la ignorancia é impericia de los magistrados, 
la maldad de los testigos, etc. De suyo, empero, ó de ordinario, la 
cuestión de tormento no puede tenerse por medio falaz, de lo cual, 
según sus defensores, dan prueba la duración de ella por muchos 
siglos, el uso de la misma que hasta ahora, á pesar de las prohibi- 
ciones legales y de los anatemas de la opinión, hacen á hurtadas 
los magistrados contra las personas viles y de mala reputación, y 
el empleo de amenazas, privaciones y castigos contra los díscolos 
de la familia, que el padre ha practicado en todo tiempo para des- 
cubrir las faltas domésticas. 
1143. Sin dejar de reconocer que las observaciones pre- 
cedentes desvanecen algunas de las objeciones contra la 
tortura, juzgamos que este medio de investigación de la 
verdad en juicio debe condenarse en todos los casos y en 
toda clase de causas. Obran contra él dos razones princi- 
pales, que estimamos tan claras como inconcusas, á saber: 
1.” La cuestión de tormento se presta fácil y necesaria- 
mente á grandes abusos por parte de los jueces. Para su 
aplicación no se requiere prueba completa; basta un prin— 
cipio de prueba, cuyo mérito se deja á la apreciación del 
magistrado. La conciencia de éste es la que, en último aná- 
lisis, viene á resolver sobre la aplicación ó no aplicación 
del tormento. Ahora bien, quien está facultado por la ley 
para obrar segun su sola conciencia, es irresponsable ante 
toda autoridad humana. Como se ve, aunque en menor es- 
cala, la tortura presenta el mismo inconveniente del Ju»? ; 
á saber: la plena irresponsabilidad de los jueces, asegu- 
rada por las leyes, que es fuente de graves y numerosos 
abusos. 
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2.” La cuestión es un medio inadecuado para el descu- 
brimiento de la verdad que se indaga. Tiene ella, sin duda, 
fuerza bastante, en la generalidad de los «casos, para arran- 
car la confesión; pero esa virtud obra no sólo contra el cul- 
pable, sino también contra el inocente, y á veces con ma- 
yor energía contra éste que contra aquél. El resultado de- 
pende, no de la inocencia ó criminalidad del reo, sino del 
ánimo, y física constitución de su persona: al paso que el 
fuerte, aunque culpable, permanece en la negativa, el dé- 
bil, aunque justo, se acusa á sí mismo (1). Siendo así, ¿pue- 
de servir de prueba contra el reo la confesión que hace en 
el tormento? De ningún modo: arrancada por la fuerza 6 
miedo, tan probable es que sea falsa como que sea verda— 
dera; y, siendo así, pierde todo su mérito probatorio. Des- 
pués de ella, por lo tanto, el juez se halla en la misma in- 
certidumbre de antes, ignorando si el reo es culpable 6 
inocente del delito que se le imputa. 

Este vicio de la confesión hecha por el reo torturado está 
tan á la vista, que no pudieron menos de hacerse cargo de 
él las mismas leyes que establecían la cuestión de tormen- 
to. Conformándose á lo que la razón dicta y á lo que el mis- 
mo derecho dispone acerca del mérito y valor, tanto en lo 
civil como en lo criminal, de los actos ejecutados por fuerza 
ó miedo, determinaron que no valiese la confesión hecha 
durante el tormento, si no era ratificada fuera de él. Mas aquí 
les surgió una grave dificultad: ¿podía esperarse que ratifi- 
cara la confesión el reo que no lo había hecho más que por 
la fuerza del dolor? Seguramente, no; y, para evitar este 
inconveniente, ordenaron la aplicación del tormento por 
segunda y hasta por tercera vez contra el reo que no confir- 
mase la confesión. Con esta disposición, empero, se evapo- 
raba la garantía adoptada para asegurarse de que la con- 


(4) A este propósito dice Cicerón: «Dolorem fugientes multi in tor- 
mentis ementiti persepe sunt, morique maluerunt falsum fatendo quam 
inficiando dolore.» Y Ulpiano (L. 4 ff. de quest.): «Plerique patientia sive 
duritia ita tormenta contemnunt, ut ab eis veritas exprimi nullo modo 
possit.» 
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fesión no había sido obra del miedo, por cuanto éste se con- 
servaba integro con la amenaza legal de la repetición de la 
tortura (1). 


XII. 


DE LA SENTENCIA. 


1144. Qué es sentencia.—1145. Observación general sobre lo externo de ella. 
1146. Lo interno es asunto de este párrafo.—1147, 1. La sentencia debe ser 
conforme al mérito del proceso; fundamento; conflicto que de aquí nace. 
—1143, El juez debe absolver cuando en el proceso no hay prueba, aunque 
él sepa lo contrario.—1149. Si hay prueba contra el reo y al juez le consta 
su inocencia, no puede absolverlo, debe condenarlo, menos á la pena ca- 
pital; recurso de que la legislación debe proveer para este caso.—1150. 2. 
La sentencia debe ajustarse á las leyes positivas. —1151. Lo cual es de ri- 
gor cuanto éstas guardan conformidad con la natural.—1152. A falta de 
ley, debe ajustarse á los principios generales de la legislación positiva; y 
á fulta de éstos, á los de la ley natural.—1153. 3. Casos de duda; ésta puede 
ser positiva ó negatica; de derecho ó de hecho; y las causas en que ocu- 
rre, civiles ó criminales.—1154. En la duda sobre causa criminal se re- 
suelve en favor del reo; discusión sobre el caso de duda en cuanto á la 
prueba de la criminalidad; razones en favor de la opinión de imponer al 
reo alguna pena: id. de la de no imponerle ninguna.—1155, Distinción en 
materia civil. —1156, Cuando la duda es de hecho; resolución en caso de 
faltar la prueba; en el de haberla por una y otra.—1157. Resolución de la 
duda negativa de derecho.—1158. Id. de la positiva, cuando hay una opi- 
nión notablemente más probable que la otra.—1159. Sobre el cuso en que 
haya opiniones igualmente probables por uno y otro lado, hay diversas 
teorías. —1160, Nuestra opinión.—1161, 4.” Fuerza de la sentencia pronun- 
ciada, con justicia; con injusticia. 


1144. El juicio termina con la sentencia, por la cual el 
magistrado se pronuncia acerca de los puntos de la cau- 
sa, mandando lo que ha de darse, hacerse ó tolerarse por la 
parte. 


(4) Es notable el siguiente pasaje de San Agustín, relativo 4 la cues- 
tión de tormento: «Quid ipsa judicia hominum de hominibus, que 
civitatibus in quantalibet pace manentibus deesse non possunt, qua- 
lia putamus esse, quam misera, quam dolenda? Quandoquidem hi 
judicant, qui conscientias eorum, de quibus judicant, cernere ne- 
queunt. Unde sape coguntur tormentis innocentiam testium ad alie- 
nam causam pertinentem querere veritatem. Quid cum in sua causa 
quisque torquetur; et dum queritur utrum sit nocens, cruciatur, et 
innocens fuit pro incerto scelere certissimas panas; non quia ille com- 
misisse detegitur, sed quia non commisisse nescitur? At per hoc ig- 
norantia judicis plerumque est calamitas innocentis. Et quod est intole- 
rabilius, magisque plangendum, rigamdumgque, si fieri possit, fontibus la- 
crimarum, cum propterea judex torqueat accusatum, ne occidat nesciens 
jonocenten, fit per ignorantis miseriam, ut et tortum et innocentem 
occidat, quem ne innocentem occideret torserat. Si enim secundum isto- 


w 
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1145. Lo externo de la sentencia es de índole meramente 
procesal; y sobre ello nos limitaremos á decir que una de 
las mejores garantías adoptadas en este particular por las 
leyes, es la que impone á los jueces la obligación de dar 
sentencia escrita y de exponer en ella los hechos y razones 
trascendentales alegados por las partes, los fundamentos 
lógicos y jurídicos determinantes de la resolución, y la ley 
ó leyes que se aplican al caso. , 

1146. Lo interno de la sentencia da lugar á ciertas gra- 
ves Cuestiones acerca, de las cuales juzgamos conveniente 
suministrar alguna idea, aunque sucinta. 

1147.—1.” Las leyes mandan á los jueces resolver las 
causas conforme al mérito del proceso, juxta allegata et 
probata. 

Por una parte, no puede caber la menor duda de que esa 
disposición les obliga en conciencia, por cuanto ella evi- 
dentemente se funda en la ley natural. En verdad, si se per- 
mitiera al magistrado expedirse en el ejercicio de sus fun- 
ciones anteponiendo lo que le consta como á persona privada 
sobre lo que le consta como á persona pública, se tendría 
abierta la puerta de la arbitrariedad, no habría responsabi- 
lidad judicial, vendrían á ser poco menos que inútiles las 
leyes que regulan los procedimientos, califican las pruebas 
y determinan lo que ha de resolverse: en una palabra, la 
institución de juicios forenses, prescrita por la ley natural, 
quedaría viciada por completo. 

Pero, por otra parte, los jueces en quienes la persona 
pública no es distinta de la privada, no pueden libertarse 
la obligación, propia de todo ser racional, de no obrar con- 


rum sapientiam delegerit ex hac vita fugere, quam diutius illa sustinere 
tormenta, quod non commisit, commisisse se dicit. Quo damnato et oc- 
ciso, utrum nocentem an innocentem judex occiderit, adhuc nescit, 
quem ne innocentem nesciens occiderit, torsit: ac per hoc innocentem 
et ut sciret torsit, et dum nesciret occidit. (De Civ. Des, lib. 49, cap. 6).» 
Comentando estas palabras, dice el ilustre Luis Vives: «Locus est apud 
rethores communis de tormentis et contra tormenta. Fortissima sunt 
IS contra tormenta dicunt; que pro tormentis futilia atque im- 
cillia.» 
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tra los dictados de la conciencia, poniéndose en contradic- 
ción con la verdad y la justicia de que tienen pleno cono- 
cimiento. 

De esa doble obligación nace el conflicto en que se halla 
el juez cuando existe abierta y segura oposición entre lo 
que sabe como magistrado y lo que sabe como particular. 
Puede esto suceder en dos casos diametralmente opuestos 
el uno al otro. Ora acontece que no bay en el proceso prue- 
ba bastante contra el reo, cuyo delito le consta al juez por 
ciencia privada. Ora por falsas pruebas el proceso arroja 
mérito suficiente para condenar al reo, de cuya inocencia 
está cierto el juez. ¿Qué sentencia puede darse en estos 
casos? 

1148.—Por lo que toca al primero, todos están confor- 
mes en que no sólo es lícito al juez, sino además obligato- 
rio absolver al reo. Por una parte, obrando así, el magis- 
trado no contrae reato de mentira, por cuanto la absolución 
del acusado no importa otra cosa que la declaración de no 
haber en el proceso prueba suficiente para condenarlo. Y, 
por otra parte, todo el fundamento del poder penal de la 
sociedad humana consiste en el bien público que exige la 
represión de los delitos, y ese mismo bien público dicta 
que no se castigue á nadie sin competente prueba judicial. 

1149. Por lo que toca al segundo, claro es que el juez 
debe emplear toda la diligencia posible para librar al reo, 
ora con los medios legales adecuados á descubrir la false— 
dad de la acusación y de las pruebas contra él, ora, á falta 
de otro recurso, facilitándole sin escándalo la fuga. Si, á 
pesar de esa diligencia, no logra introducir la verdad en el 
proceso, y tiene que fallar la causa, no le es dado absolver 
al reo, por cuanto viola una prohibición del derecho, tanto 
positivo como natural, la de juzgar conforme á lo alegado 
y probado. 

¿Podrá, empero, condenarlo? En esta cuestión, es pre- 
ciso distinguir el caso en que se trate de delito que me— 
rezca pena capital ó de mutilación, de los otros en que las 
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penas son menores, como la multa, el destierro, la pri- 
sión, etc. 

En estos últimos, es comunísima la opinión de los que 
creen lícita la condenación del reo inocente pero convicto 
en juicio, fundados, por una parte, en que el bien público 
autoriza para imponer al ciudadano una privación, propor- 
cionada á la causa que la motiva, de su hacienda, de su li- 
bertad y comodidades; y por otra, en que ese mismo bien 
público exige que la administración de justicia no sea nun- 
ca desconforme con el mérito de los procesos judiciales. 

Lo arduo de la cuestión tiene lugar en el otro caso, esto 
es, cuando al delito de que es acusado el reo le imponen 
las leyes pena capital ó de mutilación, por cuanto la di- 
recta occisión del inocente es un acto intrínsecamente ma- 
lo, un acto á cuya ejecución no alcanza el derecho de la 
sociedad en ninguna circunstancia. Gran número de teólo- 
gos y la generalidad de los jurisconsultos, apoyados en la 
grande autoridad de Santo Tomás, creen que el juez puede 
condenar al inocente convicto, alegando que los causantes 
de su muerte son los falsos testigos y no el magistrado, 
cuya sentencia no importa en el fondo sino la declaración 
de que, según el proceso, el acusado es culpable y de pena 
capital merecedor. Otros, con San Buenaventura y tal vez 
la generalidad de los moralistas modernos, opinan lo con- 
trario, fundándose en que la sentencia no importa una sim- 
ple declaración, sino una orden de matar, la cual no puede 
darla el magistrado contra el inocente, desde que á ello no 
alcanza el poder de la autoridad que representa y ejerce. 

Las leyes pueden y deben salvar el conflicto de que he-— 
mos hablado, permitiendo al juez, que es conocedor de he- 
chos trascendentes en la resolución de la causa, inhibirse 
de conocer en ella con el fin de servir de testigo en la 
misma. 

1150.—2.* Tienen también los jueces la obligación de 
fallar según las leyes escritas, 6 mejor dicho, según las le- 
yes positivas. 


390 PARTE II. SOCIEDAD CIVIL. 


1151. Toda vez que ellas no estén en abierta pugna con 
el derecho natural, la obligación de seguirlas y aplicarlas 
en los juicios es de necesidad y justicia evidentes. Es así 
por las mismas razones que dan origen á la legislación hu- 
mana, y por los mismos motivos que obran para prohibir 
á los jueces apartarse de lo alegado y probado. 

1152. Sucede, empero, con no poca frecuencia, que el de- 
recho positivo es deficiente: ya las reglas de que consta no 
comprenden los casos que se presentan, ya éstos ocurren 
modificados por circunstancias trascendentales no previstas 
por las leyes. Cuando esto tiene lugar, ¿por qué principios 
se regulará el criterio del juez? 

Es doctrina común que, sin perjuicio de hacer uso de los 
principios naturales en que se funda toda justicia, se bus- 
que ante todo la decisión de los casos de que tratamos, en 
el mismo derecho positivo, no ya en sus disposiciones ex- 
presas, que suponemos no existir, sino en la interpretación 
extensiva y en la filosofía de él. Sólo que falten disposi- 
ciones positivas para casos análogos, y que tampoco baste 
el espíritu general de la legislación, puede el juez fallar 
ex equo et bono, esto es, aplicando, como mejor lo dicta la 
razón, los principios universales de la ley natural. La causa 
de preferir la filosofía del derecho positivo á la filosofía del 
derecho en general, consiste en la necesidad de evitar, en lo 
posible, la arbitrariedad y los inconvenientes de las opinio- 
nes privadas en los juicios forenses (1). 

1153.—23.” Cualquiera que sea la fuente de donde haya 
de sacar el juez las reglas para resolver los asuntos que se 
le presentan, le ocurren casos dudosos, para cuya decisión 
ha de tener alguna norma (2). 


(4) «En los casos á que no pudieran aplicarse las reglas de interpre- 
tación precedentes, se interpretarán los pasajes oscuros ó contradictorios 
del modo que más conforme parezca al espiritu general de la legislación 
y 3 la equidad natural. (Art. 24 del Código civil chileno).» Como se ve, en 
este SO se antepone el espiritu general de la legislación á la equidad 
natural. 

(2) Las reglas que vamos á exponer para la solución de las causas 
dudosas, son, por lo general, aplicables no sólo al fuero externo, sino 
también al interno, por cuanto, si el juicio externo no se funda en falsa 
presunción, no hay razón para ponerlo en contradicción con el interno. 
(Véase Lugo, De Just. disp. 23, núm. 440). 
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Esa norma varía según la especie de la duda y según la 
naturaleza de la causa. 

De la duda se hace, en la materia de que tratamos, una 
doble división: en duda negativa y duda positiva; y en du- 
da de derecho y duda de hecho.—Es negativa la duda, cuan- 
do no hay razón que incline el asenso de la mente á nin- 
guno de los extremos entre los cuales tiene que optarse; y 
positiva, cuando así por el uno como por el otro obran ra- 
zones verdaderas y sólidas. Duda de derecho es la que ver- 
sa sobre la ley ó sobre lo que ella determina para el caso en 
cuestión, ó bien, la que versa sobre la existencia, el sentido 
ó la aplicación de la ley; y duda de hecho, la que se refiere 
á la verdad ó falsedad de los sucesos influyentes en la de- 
cisión de la litis, alegados en ella. 

En cuanto á las causas, pata el objeto en que ahora nos 
ocupamos, basta dividirlas en criminales y civiles. 

1154. Por lo que toca á las criminales, es doctrina co- 
mún que toda duda, así de derecho como de hecho, debe 
resolverse en favor del reo. Por lo tanto, cuando se duda 
si la ley castiga ó no un acto, aunque sea más probable 
aun probabilísima la opinión de los que afirman, el reo es 
absuelto. Y si la duda versa entre dos penas, aunque por la 
mayor existan razones mucho más poderosas, se aplica la 
menor. Del propio modo, absuélvese al reo toda vez que no 
hay en el proceso prueba clara y cabal del delito que se le 
imputa. 

Lo que en este particular disputaron calurosamente los antiguos 
jurisconsultos, fué si en el caso de arrojar el proceso fortísimos in- 
dicios de la criminalidad del reo, pero no esa prueba plenísima que 
exigen las leyes, podía y debía condenársele, no ya á la pena del 
delito por el cual se le perseguia en juicio, sino á una menor ex- 
, traordinaria, determinada por la prudencia del magistrado, segun 
la mayor ó menor gravedad de los casos. 

Los sostenedores de la afirmativa alegaban: 1.” que, aten- 
dida la clase de medios de que la justicia humana se vale 
para inquirir la verdad, las presunciones vehementes cons- 
tituyen prueba judicial suficiente en muchos casos, y de 
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suyo no son ocasionadas á producir engaño, sino muy poco 
menos que las otras probaciones tenidas como plenas por 
las leyes criminales; y que, si la equidad pide que sin es- 
tas últimas no se imponga al reo toda la pena prescrita por 
el derecho, no pide que se le deje sin ninguna; 2.” que, 
cuando los indicios son urgentísimos, la presunción está 
no en pro, sino en contra de la inocencia del reo, y toca á 
éste el onus proband:; y 3.” que el axioma de que vale más 
dejar impune al culpable que castigar al inocente, tiene 
lugar in pari causa, mas no cuando existe magna des- 
igualdad entre lo que obra por la culpabilidad ó criminali- 
dad, y lo que obra por la inocencia dei reo; por cuanto es 
menor mal el que una rarísima vez sufra el inocente una 
pena moderada, que el dejar sin castigo alguno á los mu-— 
chos criminales contra los cuales no es posible obtener una 
prueba tan clara como la luz meridiana. 

Los sostenedores de la negativa se fundan en que los de- 
litos no pueden ser más ó menos castigados según que es- 
tén más ó menos probados, por cuanto, como es evidente, 
la mayor prueba no aumenta la malicia del delincuente, ni 
la menor la disminuye. La lógica no admite medio entre 
estas dos extremidades: ó está probado el delito que se im- 
puta al reo, ó no lo está. Si lo primero, debe imponerse al 
reo la pena con que las leyes castigan ese delito. Si lo se- 
gundo, debe absolvérsele de toda pena (1). 


(1) Durante largo tiempo prevaleció en la práctica de los tribunales la 
primera de las opiniones de que hemos tratado. Decimos en la práctica, 
por cuanto la legislación positiva no autorizaba para imponer al reo una 
pena talas á los indicios, sino cuando éstos consistian en actos 
culpables de suyo y castigados por el derecho, y se hallaban en el proceso 
debidamente comprobados. 

En el día, lo que se acostumbra en el caso de que hablamos, es absol- 
ver al reo, no de la acusación, sino de la instancia, lo cual importa dejar 
abierto el juicio para el tiempo en que puedan obtenerse nuevas prue- 
bas. Así lo prescribe, entre nosotros, la ley ó decreto de 4.* de Marzo de 
4837 sobre aclaración de varios puntos dudosos. 

El Derecho Canónico imponía á los obispos, sacerdotes y otras perso - 
nas cuya buena fama era de interés público, la obligación de purificarse 
de las sospechas arrojadas contra ellos por los indicios vehementes del 
proceso. La purgación canónica (tal era el nombre que se le daba) con- 
sistia en el juramento que debía hacer el reo protestando su inocencia, 
y en el juramento de varias otras personas que aseguraban, fundadas en 
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1155. Por lo que toca á las causas civiles, preciso es 
considerar por separado las dudas de hecho y las dudas de 


derecho. 

1156. Las dudas de hecho se resuelven de vario modo, según 
la naturaleza de ellas. 

Ora consisten en que sobre el hecho de que depende la resolu- 
ción de la litis, no hay prueba por ninguna de las partes, ó lo que 
viene á dar lo mismo, son incompletas las pruebas de ambas. En 
este caso, si alguno de los litigantes tiene sobre sí, segun las reglas 
del derecho, el onws probandi, claro es que la causa ha de resolver- 
se en contra de él. Pero puede suceder que el onus probandi no pe- 
se sobre ninguno, ó pese igualmente sobre todos los interesados. 
Por ejemplo; una persona ha cobrado mil pesos en un banco y mil 
en otro, y los ha juntado; después, al depositarlos en otro, re- 
sultan dos mil ciento; ¿de quién son estos ciento de exceso? Cla- 
ro es que pertenecen á uno de los dos bancos pagadores, pero se 
ignora á cuál de ellos, Si ninguno rinde prueba de haberse equi- 
vocado, ó uno ó ambos las rinden insuficientes, ¿qué hará el juez? 
En este caso y demás análogos, los autores, fundados en que no hay 
razón para excluir á ninguna de las partes, opinan por la división 
entre ellas de la: cosa ó de su valor. 

Ora consisten en que tanto una parte como otra ha rendido prue- 
ba plena sobre el hecho disputado. En este caso, se siguen las re- 
glas que las leyes dan para la apreciación comparativa de las prue- 
bas y de los diversos medios en que consisten, y se resuelve en 
favor de la parte que la tiene mejor por su calidad 6 por su abun- 
dancia. Pero si sucede que las pruebas contradictorias son de igual 
mérito, la una destruye la otra, y el caso viene á ser idéntico al 
que tratamos antes, y á estar, por consiguiente, sujeto á la misma 
resolución. 

1157. La duda negativa de derecho se somete á las reglas an- 
teriores. ls decir: cuando consta que una cosa pertenece á alguna 
de dos ó más personas, pero falta toda razón jurídica para atribuírla 
á ésta Ó aquélla, se resuelve en favor del que tiene posesión legíti- 
ma, puesto que no hay fundamento para alterar lo que existe de 
hecho; mas si á nadie favorece la posesión, no habiendo razón para 
excluir 4 ninguna de las partes, debe la cosa ó su valor dividirse 
entre ellas. 


el conocimiento de la conducta de aquél, ser creíble el testimonio jurado 
del mismo. Esta disposición, que era ocasionada á muchos perjurios, cayó 
en completo desuso. 
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1158. En la duda positiva de derecho, es decir, cuando hay 
opiniones contradictorias acerca de lo que dispone la legislación, 
puede suceder, ya que una de dichas opiniones sea notablemente 
más probable que la otra, ya que ambas sean más ó menos igual- 
mente probables. 

En el primer caso, es obligación clara del juez resolver la causa 
de conformidad á la opinión más probable (1). El fundamento de 
esta doctrina no es intrínseco, sino extrínseco al derecho de las par- 
tes. Estas, toda vez que no se trata más que de lo lícito 6 ilícito, 
pueden conformar su conducta á opiniones verdadera y sólidamen- 
te probables, aunque las contrarias tengan mayor probabilidad. 
Mas el juez no puede hacerlo así, porque está obligado á proceder 
en el ejercicio de sus funciones con toda fidelidad y diligencia, 
adoptando los caminos más seguros para conformarse á la verdad y 
evitar las injusticias, y claro es que se alejaría de este objeto juz- 
gando según las opiniones menos probables. La situación del juez 
es poco más ó menos como la del médico: quien por razon del pac- 
to explícito ó implícito con el enfermo, entre dos medicamentos 
probables está obligado á suministrar el más seguro. 

1159. En el segundo caso, esto es, cuando ambas opiniones son 
poco más ó menos igualmente probables, cumple al juez procurar 
la concordia entre las partes. Cuando no lo consigue, las opiniones 
de los autores se dividen. 

Unos creen que se ha de resolver en favor del poseedor. Mas esto 
no parece fundado. La posesión es un hecho, y bien está que se 
respete y prevalga en cuestiones ó dudas de hecho; pero, como no 
pasa de un mero hecho, no se halla razón para que por ella venga 
á decidirse una cuestión ó duda de puro derecho. Agrégase á esto 
que, sila posesión fuera algun título para obtener en la litis cuan- 
do las opiniones contradictorias acerca del derecho son igualmente 
probables, ello no podría fundarse sino en que no hay un derecho 
cierto en contra del poseedor; y, si así fuera, debería resolverse lo 
propio en el caso de ser una de las opiniones más probables que la 
contraria, puesto que la probabilidad, aun suma, no importa cer- 
teza. 

Otros creen que la cosa, ó su valor, debe dividirse entre los que 
se la disputan, fundándose en que, siendo las opiniones contradic- 
torias igualmente probables, el juez no puede decidirse por alguna 
de ellas sin hacer acepción de persona entre los litigantes, lo cual 


(4) Así lo definió Inocencio XI condenando la siguiente proposición : 
«2.” Probabiliter existimo judicem posse judicare juxta opinionem etiam 
minus probabilem.» 
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es manifiestamente ilícito en la administración de justicia. Contra 
esta doctrina se objeta que con la división se comete de seguro una 
injusticia, despojándose de la mitad de lo suyo al que realmente 
tiene la razón en su favor. 

Otros sostienen que es lícito al juez fallar por cualquiera de las 
partes, por cuanto, teniendo una y otra igualmente probado con 
razones suficientes derecho íntegro á la cosa disputada, no se can- 
sa injuria al litigante 4 quien no se le otorga. De esta doctrina de- 
dujo alguien que el juez podía, en el caso de que tratamos, recibir 
precio de una'de las partes por fallar en favor de su pretensión; lo 
cual es intolerable (1). Dicha consecuencia, empero, no es legítima: 
hay, en verdad, intrínseca y manifiesta contradicción entre estar 
uno, por una parte, obligado en justicia á dar íntegra alguna cosa 
á una de entre varias personas, y tener, por otra, facultad de reci- 
bir de cualquiera de ellas precio por dársela; puesto que, haciendo 
esto último, ya no la daría íntegra, como es de su obligación. 

1160. En esta materia opinamos, siguiendo á Reiffens- 
tuel, que el juez debe ponderar las doctrinas opuestas, ha- 
cer suya la que pese más en su ánimo, y de conformidad á 
ella fallar la causa. Nos fundamos: 1.” en que el derecho 
positivo, al cual deben arreglarse las sentencias, no permite 
al juez en dudas de derecho por falta, oscuridad ó contra- 
dicción de las leyes, ni preferir al poseedor, ni dividir la 
cosa disputada, ni compeler á las partes á una transacción, 
ni dejar la litis sin resolver; 2.” en que se opone á la razón 
natural la acepción de personas en la administración de 
justicia; y es dificilísimo, si no imposible, que ella no tu— 
viera lugar, si el juez pudiera libremente elegir entre las 
opiniones opuestas y fallar á su arbitrio en pro de cual- 
quiera de las partes; 3.” en que, bien examinado el con- 
junto de los fundamentos de las doctrinas contrarias, es 
casi imposible que una de ellas no lleve á la otra alguna 
pequeña ventaja; y en el caso de que tratamos, del propio 
modo que en el equilibrio, basta un módico exceso para in- 
clinar la balanza de la justicia; y 4.” en que el juez es pú- 


(4) Entre las proposiciones condenadas por Alejandro VII, la 26 dice 
así: «Quando litigantes habent pro se opiniones *que probabiles, potest 
judex pecuniam accipere pro ferenda sententia in favorem unius pre 


alio.» 
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blico intérprete de la ley en los casos particulares, y con 
limitación á éstos tiene las mismas atribuciones y reglas 
que corresponden al legislador en orden á la declaración 
general del derecho constituído. Para dictar una ley mera- 
mente interpretativa ó declarativa, el legislador pesa por sí 
mismo los argumentos, y resuelve lo que él mismo juzga 
más recto; lo propio puede y debe hacer el juez para inter- 
pretar ó declarar la ley en el caso particular confiado á su 
decisión (1). 

1161.— 4.” La sentencia dictada por juez competente y con 
arreglo al orden esencial de los juicios tiene para las partes, así en 
el fuero externo como en el interno, la misma fuerza obligante gue 
la ley para todos los asociados. La función del magistrado no es 
meramente lógica, como la del sabio que en materia disputada emi.- 
te su opinión; la cual carece de fuerza obligatoria para las partes. 
No es tampoco un puro arbitramento; cuya fuerza obligatoria es la 
del pacto por el cual las partes se convienen en someterse á la de- 
cisión de un tercero. Es ella un acto de la autoridad pública, que, 
por razón de los esenciales fines de su existencia, está facultada 
por el derecho natural para dirimir definitivamente las contencio- 
nes entre los ciudadanos, y aplicar las leyes dictadas para asegurar 
y promover el bien de todos. 

Lo dicho se entiende de la sentencia justa. La injusta, ya le pro- 
venga este defecto de ser falso lo alegado y probado en que se fun- 
da, ya de que, por iniquidad ó ignorancia del magistrado, no se 
ajusta á las leyes sustantivas, no surte efecto en el fuero interno, 
por cuanto la función del juez no es el hacer la ley, sino el aplicar- 
la ; no el conferir los derechos, sino el declararlos. Mas en el fuero 
externo, salvo los recursos que la legislación otorga contra las sen- 
tencias injustas, ellas deben ser cumplidas en los casos ordinarios, 
por exigirlo así el orden público, tanto por las partes como por los 
ministros ú oficiales inferiores encargados de ejecutar los manda- 


(4) «Accedit ratio, quia, etsi quandoque prima fronte ambe litigantium 
partes videantur «que probabiles, re tamen penitus inspecta vix accidere 
potest quin pro una earum meliores adsint probationes juris vel facti: 
nam sicut in «equilibrio, ita et hic, modicus excesus superavit... Judex 
pea cuncta rimari ac sedulo discutere studuit, debet ex opinioni- 

us discrepantibus eam eligere, cui magis ratio intellectus sui consentit. 
Ita Glossa... Et merito: nam judex est publicus juris interpres, justitiz- 
que administer; unde in dubiis, seu causis controversis, post omnia rite 
perpensa tenetur animi sui motum, juxta leges et canones regularum 
segui, et secundum quod ei visum fuerit justius et melius pronuntiare. 
(Reiffenstuel. Jus can. univ. lib. 4.*, tit. 32, n. 56 y 58).» 
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tos y autos de los jueces. Decimos en los casos ordinarios, porque, 
en orden á la ejecución de las sentencias, se ventilan cuestiones 
análogas á las que tratamos respecto del juez, cuya ciencia privada 
está en oposición con la que suministra el proceso. En ezte punto, 
empero, es generalmente seguida la doctrina de Santo Tomás, se- 
gún la cual, no competiendo á los subalternos del juez discutir las 
sentencias de éste, están obligados á ejecutarlas, salvo que con- 
tengan error intolerable. Por error intolerable se entiende el que 
está de manifiesto, y 4 más importa un acto, ó intrínsecamente ilí- 
cito, Ó gravísimamente nocivo al bien público. Según esto, no es 
permitido, v. gr., tomar parte en la ejecución de una sentencia que 
condena á una acción inmoral, ó que manda dar muerte á un ino- 
cente. 


CAPÍTULO SÉPTIMO. 


DERECHO DE GENTES. 


DE LA MATERIA DE ESTE DERECHO. 


1162. Qué es Estado ó Nación; relaciones entre ellos: qué, Derecho Interna- 
cional.—1163. Referencia tocante al origen y naturaleza de este Derecho. 


1162. Aunque por razón de su naturaleza están destinados los 
hombres á vivir en sociedad civil, no todos han de vivir en una 
sola sociedad de esa especie. Dicha sociedad se divide en muchas, 
iguales entre sí 6 independientes unas de otras, á las cuales se da 
el nombre de Estados ó de Naciones. 

Esa mutua independencia no quita que, como compuestos de se- 
res de una misma especie y como miembros de un solo todo, el gé- 
nero humano, se hallen ligados por el triple órden de obligaciones, 
las de humanidad, las de beneficencia y las de justicia. 

Las relaciones fundadas en esta última, ó sea, aquellas que la 
justicia establece, ora entre un Estado y otro Estado, ora entre un 
Estado y los miembros de otro Estado, componen la materia del 
Derecho Internacional ó de Gentes. 

1168. Disputando sobre la naturaleza y origen del derecho que 
rige las relaciones internacionales, se han reproducido las varias 
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escuelas de que hablámos tratando del derecho en general. Por lo 
mismo, en cuanto á este particular nos referimos á lo que tenemos 
dicho en la crítica de los sistemas éticos y jurídicos. 


IT. 


DE SU NATURALEZA. 
1164, Razón del método; el Derecho de Gentes pertenece al individual. 


1164. En rigor el Derecho de Gentes no es parte del Derecho 
social, sino del individual, por cuanto las personas cuyas relaciones 
regula viven, no en estado de sociedad, sino de mutua independen- 
cia. Sin embargo, hemos preferido tratar de él en este lugar, ya 
por cuanto, comprendiendo las relaciones entre una sociedad civil 
y otra de la misma especie, requiere el conocimiento de ésta, ya 
por cuanto la distinta naturaleza de los sujetos sobre que versa 
trasciende á la materia de sus disposiciones. 

En verdad, si bien el Derecho de Gentes no es otra cosa que el 
derecho individual aplicado 4 las naciones, por razón de ser distin- 
tas la condición de la persona física ó del individuo y la condición 
de la persona moral ó del Estado, no pueden siempre ser unas mis- 
mas las aplicaciones y deducciones de los principios universales de 
justicia. El fin del individuo no es enteramente idéntico al de la 
sociedad; las facultades y modos de obrar individuales no son igua- 
les 4 las potestades y maneras de acción sociales; los individuos 
están por la naturaleza destinados á vivir bajo una autoridad y ré- 
gimen común, y las naciones á vivir en estado extrasocial: todas 
estas diferencias, como es fácil comprenderlo; influyen para modi- 
ficar no poco los derechos y obligaciones, cuando se pasan á apli- 
car á las relaciones entre Estados los principios que rigen las rela- 
ciones entre particulares. 
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ITT. 


DE SUS DIVISIONES. 


1165. 1. División del Derecho de Gentes en natural y positico.—1166. Exis- 
tencia y necesidad del Derecho Internacional natural; id. del positivo.— 
1167. Referencia tocante á las relaciones entre la ley natural y la positiva 
de Gentes; opinión errónea de que el Derecho natural de Gentes no origina 
obligaciones perfectas.—1168. 2. Otra división en público y pricado.— 
1169. Y 3. en derecho de paz, de guerra y diplomático. 


1165. El Derecho de Gentes se divide: 1.” en natural 
y positivo. 

El natural consta de las reglas de conducta que dicta á 
los Estados, en cuanto á sus mutuas relaciones, el orden 
fundado en la naturaleza de ellos mismos, y cúya obser- 
vancia es querida y prescrita por el soberano Autor del 
universo. 

El positivo comprende las leyes tocantes al propio obje— 
to, establecidas por la autoridad de las naciones, en virtud 
de pactos entre ellas, ó de usos comunes y constantes de 


las mismas. 

1166. La existencia y la necesidad de uno y otro derecho son 
cosa obvia. 

Por lo que respecta al primero, basta observar: 1.” que la enti- 
dad moral llamada nación no puede dejar de participar de la natu- 
raleza de los individuos que la componen: es una entidad humana, 
racional, y, como tal, se halla sujeta á la ley moral, fundamento de 
los derechos y de las obligaciones; 2.” que esa misma entidad no 
es originada por el mero arbitrio de los hombres, sino por el órden 
de la naturaleza, la cual lleva á los individuos á vivir unidos y re- 
partidos en sociedades civiles, y la cual, porlo mismo, ha de dictar 
á éstas las leyes fundamentales reguladoras de la actividad de unas 
en orden á las otras; y 3.” que, como en su lugar lo demostrámos, 
los derechos y las obligaciones jurídicas nacen de la coexistencia 6 
inviolabilidad de las personas, como quiera que dichos derechos y 
obligaciones surgen por el solo hecho de estar ó poder estar en con- 
tacto personas que tienen que respetarse unas á otras en su sér, en 
su actividad y en todo lo que es propio de alguna de ellas; lo cual 


es tan aplicable á las personas físicas ó individuos como á las per- 


sonas morales llamadas naciones. 
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Por lo que respecta al segundo, basta considerar que las mismas 
razones que hacen necesario el derecho positivo para el régimen 
interno del Estado, lo hacen necesario en el dominio de las relacio- 
nes de un Estado con otro Estado. En primer lugar, los preceptos 
naturales, por razón de su misma perfección, son susceptibles de 
indefinido desenvolvimiento en deducciones y aplicaciones, y á me- 
dida que éstas van alejándose de los principios, se hacen menos 
evidentes y seguras, y requieren, como indispensable, la declara- 
ción del derecho positivo. En segundo lugar, el derecho natural 
contiene gran número de preceptos indeterminados, y deja su de- 
terminación al derecho positivo; lo cual se funda en que las condi- 
ciones para la aplicación de dichos preceptos consisten en hechos 
contingentes, mudables y susceptibles de diversas apreciaciones. 
Y, en tercer lugar, preciso es que el derecho positivo establezca al- 
gunas sanciones, á más de las naturales, para asegurar mejor el 
cumplimiento de la ley racional. Las razones expuestas, válidas en 
todo tiempo, cobran más y más fuerza á medida que, con la marcha 
de la civilización, va dilatándose el campo de las mutuas relaciones 
entre los varios pueblos de que consta el género humano. 

1167. En el cap. 4.” del Libro 1 tratámos de la distinción y de 
las relaciones entre la ley natural y las positivas; ahora bien, todo 
lo dicho allí tiene lugar entre el Derecho natural de Gentes y el 
Derecho de Gentes positivo. No tenemos, por lo tanto, para qué 
ocuparnos aquí en esa materia. ? 

Creemos, sin embargo, que no estará de más decir algo sobre la 
doctrina de los que sostienen que, entre la ley de gentes natural y 
la positiva, existe la diferencia de que la primera origina sólo obli- 
gaciones imperfectas y la segunda perfectas, y que éstas son sus- 
ceptibles de coacción y aquéllas no. Esta doctrina es de todo punto 
falsa. La ley natural origina entre las naciones, del propio modo 
que entre particulares, diversas clases de obligaciones: unas mera- 
mente éticas, como las de simple humanidad y beneficencia, y otras 
jurídicas; y, por lo que toca á estas últimas, es tan lícito el uso de 
la fuerza para exigir su cumplimiento á las naciones, como lo es 
respecto de los individuos. Es verdad que, dentro del estado de so- 
ciedad civil, la fuerza no se emplea para ejecutar el mero derecho 
natural, sino tan sólo el positivo; mas esto nace de que el uso de la 
fuerza está vedado á los particulares, y la autoridad, á la cual se 
halla reservado, no puede aplicarlo 4 otro derecho natural que al 
declarado y sancionado por la ley positiva. Entre las naciones, em- 
pero, que viven en estado de mutua independencia, y á las cuales 
no les es prohibido hacerse justicia por sí mismas, el uso de la fuer- 
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za es aplicable á toda obligación de justicia, á toda obligación co- 
rrespondiente á un verdadero y riguroso derecho. 

1168. El derecho de Gentes se divide: 2.” en público y privado. 
El primero rige las relaciones de'Estado á Estado. El segundo de- 
termina la condición política y civil de los extranjeros domiciliados 
y transeuntes, y el valor y efectos dentro del territorio nacional de 
los actos, ora públicos, ora privados, ejecutados en otro país. 

1169. Divídese tambien: 3.” en derecho de la paz, derecho de 
la guerra y derecho diplomático. Esta división se funda en las dis- 
tintas clases de materias que comprende el Derecho de Gentes; y 
es la que da el método que regularmente se sigue en la exposición 
de él. 


1V. 


DE SU AUTORIDAD. 


1170. Autoridad que da fuerza al Derecho de Gentes natural.—1171. Diferen- 
cia entre el positivo de Gentes y el nacional en punto á la autoridad que 
les da fuerza; pacto tácito en que se funda aquél; prueba de la existencia 
de tal pacto.—1172. Obligación de las naciones respecto de ese pacto. 


1170. Las disposiciones de que consta el Derecho de 
Gentes son verdaderas leyes, y tienen, por lo tanto, fuerza 
obligatoria para las-naciones. 

La fuerza de toda ley viene de la autoridad que la dicta. 
¿Cuál es esta autoridad respecto de las leyes internacio- 
nales? 

Ello es claro por lo que mira al Derecho de Gentes natu- 
ral: fundado en la naturaleza, el Autor de ésta es quien le 
comunica la fuerza obligatoria que llevan consigo sus 
prescripciones. 

1171. Por lo que toca al derecho positivo, hay en este 
punto diferencia entre el Derecho Internacional y el nacio- 
nal, esto es, entre el derecho que rige entre una nación y 
otra nación, y el que rige dentro de una nación. Este se- 
gundo se funda en la autoridad que existe en cada sociedad 
civil, para el régimen de los asuntos internos. El primero 
no puede proceder de tal fuente, por cuanto los Estados no 
se hallan bajo una autoridad común, y su igualdad y mu- 

26 
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tua independencia hace que las leyes de los unos no liguen 
á los otros. 

¿Cuál es entonces la autoridad en que se funda la fuerza 
obligatoria del Derecho de Gentes positivo? Es y no puede 
ser otra que la de un pacto tácito entre las naciones. Su- 
puesta la existencia de un pacto entre éstas, hállanse obli- 
gadas á guardar todas las disposiciones que contiene, tanto 
como los particulares están obligados á obedecer los man- 
damientos de la autoridad, pues que la ley de la naturaleza 
no menos dicta guardar la fe dada, que obedecer á las legí- 
timas potestades. 

Hemos dicho pacto tácito, por cuanto de hecho no existe, 
ni es de esperar que exista alguna vez, un pacto expreso 
entre todos los Estados del mundo, á quienes liga el Dere- 
cho de Gentes positivo. Puede haber y hay entre unos 
cuantos Estados convenciones expresas sobre puntos del 
Derecho de Gentes; pero ellas, por sí solas, no constituyen 
Derecho Internacional un2versal, sino particular. 

Lo dicho, empero, no basta. Preciso es probar la exis— 
tencia de ese pacto tácito, en que fundamos la autoridad 
del Derecho de Gentes positivo. 

Dicho pacto se deduce: 1.” de los usos generales y cons- 
tantes en que se fundan las reglas del Derecho de Gentes 
positivo; usos que, por el hecho de ser generales y cons- 
tantes, manifiestan la voluntad de las naciones de confor-— 
marse á las expresadas reglas en la conducta de las unas 
con las otras; 2.” de que, llegado el caso, no hay nación 
que no invoque esas mismas reglas para justificar su modo 
de obrar con otros Estados, sea que pretenda de ellos, sea 
que les niegue alguna cosa; y 3.” de que sería menester la 
manifestación de una voluntad contraria, para que se en— 
tendiera que una nación no aceptaba tales reglas por el solo 
hecho de entrar en comunicación con las demás que las 
tienen por norma de conducta en sus relaciones externas. 

1172. En confirmación de lo anterior, puede agregarse 
que las naciones están moralmente obligadas á consentir en 
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las reglas que el uso constante y general ha introducido 
para el régimen de las relaciones de unas con otras, en 
cuanto no sean contrarias á la equidad natural. Esta obli- 
gación se funda: 1.” en que, según el orden de la natura- 
leza, la mutua comunicación de las naciones es en parte 
indispensable y en lo demás utilísima para que cada cual 
provea convenientemente á su conservación y adelanta- 
miento en lo material, en lo intelectual y en lo moral; 2.* 
en que esa necesaria y provechosa comunicación exige al- 
gunas leyes positivas, como quiera que los principios na- 
turales de justicia, á más de universales, son en gran parte 
indeterminados; y 3.” en que, no existiendo una autoridad 
común que dicte esas leyes, y no siendo posible fundarlas 
en pactos expresos entre todos los Estados y sobre todas 
las materias de sus mutuas relaciones, no hay otro medio 
para establecerlas que el de los usos generales y constan- 
tes; y la naturaleza, que quiere la antedicha comunicación 
entre las naciones y la quiere en paz, con orden y equi- 
dad, no puede menos de imponer la necesidad moral de 
respetar las reglas de conducta que se deducen de los ex- 
presados usos. | 


v, 


DE SUS FUENTES. 


1173, División de las fuentes generales del derecho en intrínsecas y extrín- 
secas; del Derecho Internacional, cuáles son intrínsecas; cuáles, extrín- 
secas. : 


1173. Las fuentes del derecho se dividen, en general, en in- 
trínsecas y extrínsecas. Aquéllas constituyen la ley misma, y tienen 
la fuerza de la autoridad que la dicta. Éstas no; pero sirven para 
llegar á conocer la ley, para InterpetanIa, para deducir sus conse- 
cuencias y aplicaciones. Í 

Dejamos ya indicadas las fuentes intrínsecas del Derecho de 
Gentes; á saber: por lo que toca al natural, la misma naturaleza 
del hombre mirado en su ser y en el propio desenvolvimiento de 
éste, así individual como social; y, por lo que respecta al positivo, 
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los usos generales y constantes de los pueblos en lo relativo á sus 
mutuas relaciones. 

Como fuentes extrínsecas del Derecho de Gentes, así natural 
como positivo, se cuentan las diferentes clases de tratados entre 
las naciones, las actas de los Congresos internacionales, las comu-— 
nicaciones diplomáticas entre los Gobiernos, las proclamas y mani- 
fiestos de ellos, las ordenanzas y reglamentos de marina, las sen- 
tencias de los tribunales de presas, y los demás lugares en que se 
consignan y discuten las reglas de conducta observadas por las na- 
ciones, ya en una, ya en otra materia de las que comprende el De- 
recho de Gentes. A las anteriores deben agregarse, como de suma 
y especial importancia, los libros de los jurisconsultos que, ora con- 
tienen la historia de Derecho de Gentes, ora exponen sus reglas, 
ora dilucidan sus principios, ora estudian y discuten las diversas 
opiniones y prácticas; como quiera que la jurisprudencia no puede 
menos de tener mucha más autoridad en Dererecho de Gentes que 
en el interno de las naciones, por cuanto en aquella rama de la le- 
gislación no se cuenta con verdaderos códigos. 


vL 


DE LA NACIÓN Y DE SUS CONSTITUTIVOS. 


1174. Sujeto del Derecho Internacional; acepciones de la palabra nación.— 
1175. Qué es Nación ó Estado en el sentido de este Derecho; sus constitu- 
tivos. 


1174. El Derecho de Gentes, que versa, como todo de- 
recho, sobre relaciones entre dos ó más personas, se aplica 
á las que tienen lugar entre los sujetos morales á que se 
da el nombre de naciones. 

La palabra nación tiene, en el uso vulgar, triple signif- 
cado: en sentido geográfico, designa el pueblo ó conjunto 
de pueblos que habitan cierta región; en sentido etnográ- 
fico, designa la generación de hombres pertenecientes á 
una misma raza; y en sentido político, designa cualquier 
sociedad civil independiente. El Derecho de Gentes la toma 
en esta última acepción, por cuanto en las otras puede, ya 
comprender varias personas morales, ya no comprender 
pinguna, que sean sujetos de los derechos y obligaciones 
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internacionales. Así, por ejemplo, la Nación alemana, en 
sentido geográfico, comprendía varios Estados con perso- 
nalidad propia, distinta é independiente en la república de 
las naciones. Asimismo, la Nación judía, que no es nom- 
brada tal sino en sentido etnográfico, no constituye entre 
las naciones ninguna personalidad jurídica. 

141475. Versando, pues, las leyes del Derecho de Gentes sobre las 
naciones en su acepción política, esto es, en aquella que equivale á 
sociedad civil independiente, ó Estado, claro es que los constituti- 
vos de la nacionalidad, de esa cualidad de donde procede que un 
pueblo sea sujeto de las relaciones internacionales, no son otras 
que los mismos del Estado ó sociedad civil independiente. Ya, tra- 
tando de ésta, hemos dilucidado esos constitutivos; mas habién- 
dolos casi exclusivamente considerado en lo que atañe á la consti- 
tución y régimen interno del Estado, preciso es que aquí, siquiera 
brevemente, los miremos en cuanto á lo externo, álo que toca á las 
relaciones de un Estado con otro Estado. 


Estado en este aspecto, ó Vación, es una asociación de 
conciudadanos, gobernada por una autoridad independiente 
y constituída en determinado territorio. Según se deduce 
de esta definición, los constitutivos de la nacionalidad son 
estos tres: J.” la ciudadanta, cualidad que determina el 
elemento material del Estado, esto es, los individuos de 
que consta una sociedad civil; 2.” la soberanta, que es el 
elemento formal, esto es, el principio que hace de una 
multitud de conciudadanos un conjunto moral, con unidad 
de fin y de acción, y le comunica la personalidad jurídica; 
y 3." el territorio, ó sea, el espacio dentro del cual se ter- 
mina el ser y la interna actividad del Estado ó Nación. 
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vil 


DE LA CIUDADANÍA. 


1176. División de los modos de adquirir la ciudadanfa.—1177. Es modo natu- 
ral de adquirirla el nacimiento unido á la extracción; cuestión sobre si lo' 
es uno solo de éstos; solución.—1178. Son modos positivos, el domicilio y 
el privilegio.—1179. Diferencia entre el efecto de los modos naturales y el 
de los positivos.—1180. Diversos títulos; diversas ciudadanías.—1181. Si el 
vínculo de la ciudadanía es perpetuo; amisibilidad.—1182. Si puede per- 
derse la ciudadanía por acto solo de la nación; distinción, á este respecto, 
entre ciudadanos nativos y naturalizados.—1183. Si puede perderse por 
acto solo del individuo; diferencia entre la nación y el individuo respecto 
á la amisibilidad.—1184. Restricciones positivas sobre la amisibilidad.— 
1185. Un individuo puede no ser ciudadano de ningún Estado.—1186. Efec- 
tos de orden interno y externo de la ciudadanía. 


1176. Los modos de adquirir la ciudadanía son natura- 
les y positivos. Los que la adquieren mediante los prime-— 
ros, se llaman ciudadanos nativos; los otros, naturali- 
zados. 

1177. Convienen todos en que es modo natural de ad- 
quirir la ciudadanía el nacimiento unido á la extracción, es 
decir, el hecho de nacer dentro del territorio, juntamente 
con el de tener por padre á un ciudadano nativo ó natura— 
lizado. 

Dispútase, empero, si, separándose el nacimiento y la 
extracción, es aquél ó es ésta el título natural prevalente 
para constituir la ciudadanía. 

En favor de la extracción está la necesidad de no esta- 
blecer entre padres é hijos una separación de patria que 
vendría á destruir, ó, al menos, á relajar los vínculos de la 
familia, la cual, según el orden de la razón, es anterior á la 
sociedad política, y la base de ésta. 

En favor del nacimiento está el instinto de la naturaleza 
que une al hombre al suelo natal, y hace de éste el objeto 
de su predilección; sobre todo, cuando el nacimiento es se- 
guido de alguna permanencia considerable, mediante la 
cual se reciben los primeros cuidados de la vida y la edu- 
cación, y se contraen estrechas relaciones en medio de la 
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sociedad en que se nace: instinto tan poderoso que los Es- 
tados, para asegurar su integridad é independencia, suelen 
excluir de los altos destinos políticos á los ciudadanos que 
no han nacido en el suelo de la patria. 

Las precedentes consideraciones prueban, á nuestro jui- 
cio, que tanto la extracción como el nacimiento son títu- 
los naturales para adquirir la ciudadanía, pero uno y otro 
incompletos. Para completarlos no hallamos otro medio 
natural que la mutua voluntad de la nación y del indivi- 
duo. Por una parte, la nación es libre para otorgar ó no la 
ciudadanía á los que nacen de padres extranjeros, pero en el 
territorio, y álos que nacen de padres ciudadanos, pero fuera 
del territorio. Por otra parte, desde que así la patria del 
nacimiento como la de la extracción pueden otorgar la ciu- 
dadanía á los individuos que se hallan en el caso de que 
hablamos, libres son ellos para aceptarla de la una ó de la 
otra. Por lo tanto, la ciudadanía no viene á quedar deter- 
minada sino por el mutuo consentimiento de la nación y 
del individuo. 

1178. Los modos positivos de constituir la ciudadanía 
son el domicilio y el privilegio. No hay en la naturaleza de 
las cosas nada que se oponga á que una sociedad civil in-— 
corpore á su seno individuos que no son miembros nativos 
de ella. De aquí, que las leyes de cada nación puedan es- 
tablecer algunos medios de conferir la ciudadanía á los ex- 
traños, de los cuales los comunes son los que hemos indi- 
cado. Como es claro, para saber de qué manera se adquiere 
la ciudadanía por domicilio y por privilegio, preciso es aten- 
der á la legislación de cada Estado. 

1179. Entre el modo natural de adquirir la ciudadanía, esto es, 
el nacimiento unido á la extracción, y los modos positivos, hay la 
trascendental diferencia de que la ciudadanía de los nativos es for- 
zada, y la de los naturalizados voluntaria. En un caso, salvo lo que 
diremos más adelante, ni la nación puede desechar al individuo, ni 
el individuo á la nación; al paso que en el otro son libres tanto la 


nación para otorgar la ciudadanía, como el individuo para aceptarla. 
1180. De lo antedicho se deduce fácilmente que en un mismo 
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individuo pueden concurrir diversos títulos, en cuya virtud puede 
ser ciudadano, ya de un Estado, ya de otro. Con este motivo se pre- 
gunta si es posible tener dos ó más ciudadanías. Por lo común, el 
derecho interno positivo de las naciones lo prohibe, ya directamen- 
te, ya disponiendo que la ciudadanía se pierda por la naturaliza- 
ción en país extranjero. Mas en teoría no hallamos inconveniente 
para que se admita la ciudadanía múltiple, por cuanto, en la mar- 
cha ordinaria de las cosas, no hay incompatibilidad entre los dere- 
chos y obligaciones procedentes de una ciudadanía y los derechos 
y obligaciones procedentes de otra; y de ello no faltan ejemplos, 
como el de Lafayette, que fué declarado ciudadano de los Estados 
Unidos sin que dejara de serlo de Francia. Es verdad que, á las 
veces, Surgen casos en que se hacen inconciliables los derechos de 
una nación respecto de un individuo con los que respecto del mis- 
mo tiene otra, y las obligaciones de los ciudadanos de un Estado 
con las obligaciones de los ciudadanos de otro. Para estos casos 
excepcionales, la razón dicta que se mire como ciudadanía primaria 
la que se adquiere por modos naturales, y por secundaria la que 
por modos positivos; lo cual se funda en que, adquiriéndose la se- 
gunda con posterioridad á la primera y sin perjuicio de ella, se en- 
tiende que se acepta sólo en cuanto es compatible con la otra. 

1181. El vínculo que la ciudadanía establece entre una 
asociación civil y un individuo es perpetuo por su natura- 
leza, por razón de que el fin que éste busca en aquélla abra- 
za toda la duración de su vida. Esa perpetuidad, empero, 
no importa necesariamente el que dicho vínculo no pueda 
disolverse por causa alguna : tan absoluta indisolubilidad 
no la piden ni el interés general de la humanidad, ni el 
particular de la nación, ni el propio del individuo. La ciu- 
dadanía puede, pues, perderse; y vamos á ver cómo. 

Que es amisible por el concurso de la voluntad de la na- 
ción y de la del individuo, nadie lo disputa. Mas ¿puede 
perderse por acto solo, ora de la nación, ora del individuo? 

1182. Por lo que hace á la nación, preciso es distinguir 
entre los ciudadanos nativos y los naturalizados. 

Respecto de estos últimos, podría la nación despojarlos 
de la ciudadanía, ya de conformidad á las leyes preexisten- 
tes á la naturalización y que regulan el modo de adquirirla 
y de perderla, ya de conformidad á las leyes referentes 4 
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los ciudadanos nativos, pues que ni en uno ni en otro caso 
se viola el pacto tácito que importa la naturalización. 

Respecto de los ciudadanos nativos, creemos que la na- 
ción carece de facultad para privarlos de la calidad de ta- 
les, 4 menos que tenga justa causa. Por la naturaleza, el 
Estado se halla establecido para el bien de los individuos; 
por la naturaleza, es él una sociedad perpetua; y por la 
naturaleza, en fin, está determinado el modo propio y ge- 
neral de entrar en esa asociación. De ahí que la nación no 
tiene derecho para negarse á admitir como á miembro suyo 
al que por el nacimiento y la extracción le es señalado co- 
mo tal por el orden de la naturaleza. De ahí, por la misma 
razón, que no le puede expulsar arbitrariamente: claro es, 
en efecto, que si la nación no es libre para impedir la in- 
corporación de los individuos de que hablamos, tampoco 
puede serlo para excorporarlos á su talante. La sociedad, 
empero, tiene por fin, no el bien de un solo individuo, 
sino el de todos sus miembros; y, para conseguirlo, cuenta 
en su seno con la autoridad, esto es, con el poder moral de 
dictar todas las medidas que demande el bien común. Es- 
te, como es fácil comprenderlo, puede exigir que se separe 
de la asociación, ya á uno, ya á otro de sus miembros, por 
razón de algún hecho de ellos, ora culpable, ora inculpa— 
ble: de ahí, que la es dado castigar ciertos delitos con la 
pérdida de la ciudadanía; de ahí que la es dado privar de 
ella 4 los que se naturalizan en país extranjero; de ahí que, 
en general, puede adoptar esa medida toda vez que obra 
alguna justa causa, esto es, una causa congruente y pro- 
porcionada. 

1183. Por lo que toca al individuo, legislaciones hay, 
como la inglesa, que no permiten abdicar la ciudadanía na- 
tiva. Otros lo permiten, indirectamente, estableciendo que 
ella se pierde por la naturalización en país extranjero. No 
conocemos ninguna que admita la abdicación expresa y di- 
recta, ni otro caso de ella que el de Juan Jacobo Rousseau, 
que hizo renuncia de la calidad de ciudadano de Ginebra, 
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su patria nativa, renuncia que le fué aceptada y mandada 
registrar por el sublime Concejo de dicha república. Consi- 
derada esta cuestión, no ante la ley positiva, sino ante la 
natural, nos parece que el individuo tiene libertad, aunque 
no ilimitada, para abdicar la ciudadanía; y nos fundamos: 
1.” en que ni es necesario en sí el bien que el individuo po- 
see en la calidad de ciudadano, ni es necesario que ese bien 
lo busque en tal sociedad civil y no en tal ó cual otra; 2.* 
en que el bien común, fin de la sociedad civil, no autoriza 
para poner á la libertad del individuo en la persecución de 
su felicidad privada otras restricciones que las exigidas por 
el bien de los demás; y es un hecho que los Estados no su- 
fren, hablando en general, ningún detrimento por la expa- 
triación de uno que otro ciudadano; y 3.” en que, así como 
el bien social faculta á la sociedad para excluir de su seno 
al ciudadano, el bien individual ha de autorizar al indivi- 
duo para dejar la patria nativa y adoptar otra, para lo cual 
puede tener razones muy varias y poderosas. 

Por las anteriores consideraciones se ve que el individuo 
tiene, para abdicar la ciudadanía, mucho más amplia li- 
bertad que la nación para privarlo de ella. Sin embargo, 
esa libertad no es absoluta. Como, por una parte, es per- 
petuo el vínculo con que la ciudadanía liga al individuo 
con la nación, y como, por otra, el bien privado se subor- 
dina al bien público, no puede ser permitido abdicar la 
ciudadanía cuando ello causa detrimento ul Estado. De ahí 
que puede rechazarse la expatriación intempestiva, v. gr., 
en estado ó proximidad de guerra extranjera, circunstan- 
clas en que la nación necesita de los servicios de sus hi- 
jos; de ahí que pueden prohibirse las emigraciones en ma- 
sa, etc. 

1184. Según algunas legislaciones, la pérdida de la ciudadanía 
nativa no destruye todo vínculo con la patria. Así, la francesa per- 
mite abdicar la ciudadanía, pero prohibe al que lo hace servir á un 
soberano extranjero contra la Francia. Lo cual tiene algún funda- 


mento en la naturaleza, á juzgar por lo que se ve en la sociedad de 
familia. Disuelta ésta por la emancipación de los hijos, los víncu- 
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los de la sangre no dejan de comunicar agravación 6 nueva especie 
de criminalidad á los delitos que se cometen por los padres contra 
los hijos, ó por éstos contra aquéllos. 

1185. Con las nociones precedentes puede resolverse si es posi- 
ble que un individuo no sea ciudadano de ningún Estado: punto 
controvertido entre los autores. Ello, en nuestra opinión, no ofrece 
dificultad: 1.” porque la falta de toda ciudadanía, que equivale á que 
el hombre sea extranjero en toda parte del mundo, no quita que, 
doquiera que resida, esté bajo las leyes que aseguran así el bien 
público como el bien privado; y 2.” porque la facultad que toda na- 
ción tiene de privar de la ciudadanía con justa causa, no está, ni 
puede, atendida la independencia mutua de los Estados, estar sujeta 
á la condición de que el individuo que sufre esa pérdida sea admi- 
tido como ciudadano por alguna otra nación. Y de hecho, no son 
raros los casos en que se ven personas sin ciudadanía alguna. Así, 
por ejemplo, hállanse en esa situación todos los que han dejado de 
ser ciudadanos chilenos por haber sido condenados á pena aflictiva, 
y no pasan á naturalizarse en otro país. 

1186. La ciudadanía produce dobles efectos: unos se re- 
fieren al orden interno del Estado; otros, al orden de las 
relaciones mutuas entre las naciones. Mientras que aqué- 
llos son reglados por el derecho constitucional de cada Es- 
tado, éstos no pueden serlo sino por el Derecho Internacio- 
nal. Atendida, en verdad, la mutua independencia de los Es- 


tados, ninguno de ellos, en conflictos con otro, puede preten- 


der que las cuestiones originadas por la ciudadanía de los 


individuos se resuelvan de conformidad á sus peculiares le- 
yes. Así, por ejemplo, la Inglaterra no podría invocar con- 
tra otra nación su regla de inamisibilidad de la ciudadanía 
nativa; tampoco Chile podría invocar el artículo de su Cons- 
titución que declara chilenos á todos los nacidos en su te- 
rritorio, contra otro Estado que alegase la extracción unida 
al consentimiento de la persona, etc. 


A e 
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vIll. 


DE LA SOBERANÍA. 


1187. Qué es soberanía; su división en inmanente y transeunte.—1188. En 
quién residen.—1189. Valor del hecho en cuanto á la transeunte; funda- 
mentos de la teoría que lo sostiene; advertencia. 


1187. Por soberanía se entiende la autoridad suprema 
y, por tanto, independiente. Las asociaciones civiles que 
carecen de ella, v. gr., un departamento ó provincia de una 
nación, no se consideran personas en la república de los 
Estados. 

La soberanía se divide en :nmanente y transeunte. Tn- 
manente, es la parte de la soberanía que mira al régimen 
interno del Estado; transeunte, la parte de la soberanía que 
tiene la representación del Estado en lo exterior y dirige 
las relaciones internacionales. Esta segunda es la que se 
considera en el Derecho de Gentes. 

1188. La soberanía inmanente y la transeunte pueden, 
ó residir juntas en una misma persona, ora física ora mo- 
ral, ó estar confiadas la una á un individuo ó cuerpo, y la 
otra á otro individuo ó cuerpo. Esto depende de la Consti- 
tución política de cada Estado. Puede suceder también que 
un pueblo tenga la soberanía inmanente, mas no la tran- 
seunte; así sucede en los Estados confederados, cuando por 
el pacto de confederación cada uno de ellos tiene autori- 
dad suprema é independiente para el régimen de sus nego- 
cios interiores, mas para los asuntos internacionales se es- 
tablece una autoridad especial constituída, ya en una forma, 
ya en otra. Dichos Estados suelen llamarse semi-sobera- 
ranos, y, si bien en lo interno forman distintas personas 
jurídicas, no forman más que una sola en la república de 
las naciones. 


1189. De lo anterior se infiere que, para asegurar la validez 
de los actos internacionales, es preciso al Estado que entra en 
relación con otro, atender á la Constitución política de éste para 
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saber si tiene representación propia, y en qué persona ó cuerpo se 
halla. Mas en este punto basta, por lo general, estarse al hecho; es 
decir, no incumbe averiguar si son ó no legítimos los cambios en 
cuya virtud, ya se presentan como Estados independientes los que 
formaban parte de otros, ya se mudan la forma de gobierno ó la 
persona de los que mandan. Entiéndase, empero, que hablamos de 
cambios consumados; pues que, estando pendiente la contienda, el 
reconocimiento de nuevos Estados ó Gobiernos importaría por parte 
de una nación alguna intervención en los negocios internos de 
otra; lo cual, si es legítimo ó no, se resuelve según los principios 
que más adelante expondremos. 

La precedente doctrina, contra la cual han solido protestar, ya 
los Estados que han visto á sus colonias emanciparse, ya los sobe- 
ranos que han perdido el poder por virtud de conmociones popula- 
res, descansa en sólidos fundamentos; á saber: 1.* así la constitución 
de nuevos Estados como la constitución de nuevos Gobiernos en los 
antiguos puede, ya originarse de causas justas y suficientes, ya le- 
gitimarse por causas posteriores, y las naciones extranjeras no es- 
tán obligadas á examinar si tales cambios se han efectuado ó no 
con derecho, ni son competentes para resolver semejantes cuestio- 
nes; 2.” las relaciones que las naciones extrañas entablan ó man- 
tienen con los nuevos Estados ó nuevos Gobiernos no importan re- 
conocimiento ni aprobación de su legitimidad, como quiera que, 
al comunicarse con los mismos, no atienden más que al hecho (1). 
En este aspecto, la conducta de los soberanos extranjeros es aná- 
loga á la que observan los ciudadanos con el Gobierno de su patria: 
reconociéndolo como un hecho y entendiéndose con él para todo lo 
que mira al orden público, mo por eso admiten 6 aprueban su legi- 
timidad; y 3.* así como en el interior del Estado hay obligación 
de obedecer á los Gobiernos de hecho, por cuanto, aunque carez- 
can de verdadera autoridad y no posean derecho alguno para con- 
servar el poder, mientras lo retengan y ejerzan no habría orden 
público si no se respetasen los actos emanados de él, concernientes 
á los intereses comunes; así también, aun cuando sea ilegítima la 
constitución de un nuevo Estado ó de un nuevo Gobierno, mien- 
tras ellos existan, representan á la nación ante las otras y la 
obligan para con ellas, porque de otro modo no puede conservarse 
el orden internacional. En. efecto, para las naciones extranjeras, 


(1) Lo propio se aplica á las relaciones de la Santa Sede con los Gobier- 
nos de hecho, relativas á los asuntos eclesiásticos. Varias veces ha decla- 
rado ella, de un modo general, que de dichas relaciones no debe dedu- 
cirse que se reconoce ó sanciona algún derecho político. (Véase He/ffter, 
apéndice 1V). 
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fuera del reconocimiento de las soberanías de hecho, no quedan 
más que dos extremos, ambos igualmente inaceptables: ó6 el de 
considerar á los nuevos Estados y Gobiernos como irresponsables 
de su conducta exterior, 6 el de tratarlos como á piratas y bandi- 
dos. Mas lo primero no es posible desde que los pueblos están en 
continuo contacto unos con otros; y lo segundo tampoco, toda vez 
que el comportamiento de los nuevos Estados 6 Gobiernos no ofen- 
da en nada al Derecho de Gentes. 

Adviértase, empero, que en virtud de la doctrina que sustenta- 
mos, los extranjeros están obligados, respecto de los Gobiernos de 
hecho, á respetarlos en lo que comprenden los derechos inherentes 
al Estado, mas no lo están ni á entrar con ellos en relaciones pe- 
culiares de amistad, ni á otorgarles aquello que no es de justi- 
cia, sino de benevolencia ó cortesía entre las naciones. Todo esto 
último es voluntario, y aun hay casos en que las naciones deben 
abstenerse de ello. En verdad, cuando la constitución del nuevo 
Estado ó Gobierno es manifiestamente inicua, cuando ha sido 
obra de la violencia y no se sostiene sino por ésta, no es lícito á 
las naciones ningún acto que importe un reconocimiento positivo 
ó aprobatorio del hecho; pueden no hostilizar al nuevo Estado 6 
Gobierno, y aun tratar con él los asuntos que á ellos les interesen; 
mas no ir más adelante en el camino del reconocimiento de la nue- 
va soberanía (1). 


(4) «En el caso en que el poder soberano pasase á manos de un con- 
quistador que, mediante la fuerza, llégara á establecer un Gobierno y 
quisiese enviar representantes á los Estados extranjeros, creemos que 
éstos no sólo podrían, sino que deberían rebusar el recibirlos, por cuan- 
to no pudiendo reconocer al usurpador como á legítimo representante 
de la nación, menos pueden reconocer ásus enviados como á representan- 
tes de la misma. (Fiore. Nuevo Derecho internacional, part. 3.*, cap. 2.9).» 
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IX. 


DEL TERRITORIO. 


1190. Necesidad de un territorio para la nación; definición.—1191. Referen- 
cia.—1192. Soberanía dentro del territorio; cuestiones relativas á casos 
fuere de éste ;—1193. Sobre la transeunte;-—1194. Sobre la inmanente, en dos 
casos: el de ejercerse á cubierto de la transeunte, y el de ejercerse sin 
ofensa de derechos de otro Estado.—1195. Limitación.—1196. Enunciación 
de cuestiones relativas á la territorialidad. —1197. Observación relativa á 
las naves; éstas reunen las condiciones requeridas para que cualquier espa” 
cio del globo pueda ser parte del territorio de un Estado.—1198. Tres obje- 
ciones contra la territorialidad de las naves, fundadas en que el alta mar 
no corresponde á nadie con exclusión de otros; en quelas naves mercan- 
tes están sujetas á la jurisdicción del Estado en cuyas aguas se encuentran; 
y en el derecho de visita de naves mercantes y de guerra; objetos de estas 
soluciones.—1199, Tal territorialidad no es una ficción, sino una realidad, 
fundada en el Derecho natural.—1200. La extraterritorialidad relativa á los 
soheranos y á los ministros diplomáticos en el extranjero, es un privilegio 
de derecho positivo. 


1190. La sociedad doméstica, la sociedad civil y la so- 
ciedad religiosa cocxisten en un mismo espacio, por cuan- 
to las personas de que constan pueden ser unas mismas, 
por cuanto tienen distintas esferas de acción, y por cuanto 
guardan entre sí intrínsecas y necesarias relaciones, y son 
partes integrantes de un solo todo, la sociedad humana 
completa. 

Por razones opuestas, los varios é independientes Esta— 
dos en que se divide la sociedad civil no pueden existir el 
uno dentro del otro, y es absolutamente indispensable que 
haya un límite que separe á los Estados y le fije á cada cual 
la órbita en que puede ejercer su actividad inmanente con 
-Independencia de los demás. Atendida la naturaleza de la 
sociedad civil, cuyo objeto son los bienes temporales, ese 
límite no puede ser otro que el territorio dentro del cual se 
establece una nación y se ejerce su soberanía. Por eso di- 
jimos que es constitutivo de la nacionalidad de un pueblo 
el hallarse constituído en determinado territorio. En ver- 
dad, á una masa de individuos, aunque unificada por la 
unidad de raza, de idioma, de religión, de costumbres, de 
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intereses, etc., pero sin asiento fijo en territorio propio y 
repartida en distintos puntos del globo, no podría mirár- 
sele como á nación y reconocérsele jurisdicción privativa 
sobre sus miembros, sin que se perturbara el orden de los 
Estados dentro de los cuales pretendiera ejercerla. 

De lo anterior se deduce lo que se entiende por territo- 
rio. Es éste la parte de la superficie de nuestro globo, pro- 
pia de una nación, donde ella tiene su asiento y en donde 
se ejercen sus poderes públicos. 

1191. Según lo dicho, el territorio es propiedad de la 
nación. Esta propiedad, aunque muy distinta del do- 
minio, tiene con él íntimas relaciones y numerosas seme- 
janzas. Por esta causa, á fin de no separar materias tan li- 
gradas entre sí, trataremos del territorio, en su razón de 
propiedad, cuando nos toque ocuparnos en los derechos ad- 
quiridos de las naciones. Allí veremos en qué consiste di- 
cha propiedad; en qué se distingue de la propiedad parti- 
cular; cómo se adquiere, pierde y transmite; qué limita- 
ciones tiene por la naturaleza, y cuáles es susceptible de 
recibir por hechos humanos, etc. Aquí sólo hablaremos de 
la territorialidad en cuanto es un modo de ser de la nación, 
que la limita en su potencia y actividad. 

1192. Es inconcuso, como que ello se deduce claramente 
de la necesidad de un territorio propio para existir como 
nación, que la soberanía de un Estado independiente es 
privativa, es decir, exclusiva de toda otra, dentro del es- 
pacio territorial (1). 

Las cuestiones que se suscitan versan sobre la acción 
extraterritorial de la soberanía en ciertos casos, ó bien so- 
bre cierta extensión de que se considera susceptible el te- 
rritorio de todo Estado. Más claro, determinando estas cues- 
tiones á que nos referimos, se trata de saber si hay casos 


(4) Lo dicho no quita que pueda haber territorios sujetos á la sobera- 
nía de varias naciones. «Dos ó más Estados , dice Heffter (1. 4, cap. 2.”, 
n.* 65), pueden ejercer la soberanía divisa ó indivisa de un territorio ex- 
tranjero: así poseían, por ejemplo, la Prusia y el principado de Lippa, la 
ciudad de Lippstadt.» 
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en que una nación puede ejercer la soberanía fuera del te- 
rritorio propio, ora en territorio ajeno, ora en territorio 
neutro, dentro de qué límites y con qué condiciones: si pue- 
den mirarse como parte del territorio propio las naves de 
guerra, las mercantes, la mansión de los soberanos en el 


extranjero y la de los ministros diplomáticos, y hasta qué 
punto, etc. 

Para resolver las indicadas cuestiones, es necesario, á 
nuestro juicio, tomar por punto de partida la distinción en- 
tre soberanía transeunte y soberanía inmanente. 

1193. La soberanía transeunte, que tiene la representación del 
Estado en lo exterior y regla sus relaciones con los demás, está lla- 
mada, por la naturaleza misma de ese su objeto, 4 obrar fuera del 
territorio, con la sola limitación de no ofender los derechos de otras 
naciones. Esa acción extraterritorial puede ejercerse, ya en territo- 
rio neutro, ya en territorio enemigo, ya en territorio amigo, según 
los casos y con las debidas condiciones. En territorio neutro, como 
en alta mar, las naves de guerra de cualesquiera naciones, con la 
representacion y la fuerza pública de éstas, vigilan y defienden 
tanto los intereses que respectivamente le pertenecen á cada una 
de ellas, como los que afectan á toda la humanidad. En territorio 
enemigo, los ejércitos y armadas ejercen, durante la guerra, actos 
de soberanía transeunte, no sólo respecto del Estado enemigo, sino 
también respecto de los neutrales, en cuanto á impedir á éstos 
frustrar las operaciones bélicas: así, por ejemplo, sitiada una plaza 
ó bloqueado un puerto, tienen la potestad de prohibir 4 los neutra- 
les la introducción de gente y de víveres, y de castigar á los con- 
traventores. En territorio amigo, hallándose en él personalmente, 
el soberano podría tratar cualesquiera negocios internacionales, 
concluir y firmar algunos pactos, y ejercer otros actos pacíficos de 
soberanía transeunte, si no se lo prohiben las leyes fundamentales 
de su patria. 

1194. La soberanía inmanente, cuyas atribuciones se refieren al 
régimen interno de la nación, de ordinario y por lo general no pue- 
de ejercerse sino dentro del territorio en que ella tiene su asiento. 
Pero, á no dudarlo, también esta soberanía puede ejercerse fuera de 
dicho territorio, bien que sólo accidentalmente y dentro de límites 
muy reducidos. Ello tiene lugar en los dos casos de que vamos á 
hablar. 

Es el primero cuando la soberanía inmanente se ejerce á cubierto 


de la transeunte, por hallarse accidentalmente fuera del expresado 
27 
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territorio la nación misma ó una sección de ella. Para admitir esta 
doctrina, basta fijarse en sus aplicaciones, que pasamos á exponer: 
1.* por algún raro evento, como el que ocurrió al pueblo israelita, 
una nación puede verse en la necesidad de emigrar en masa y de 
atravesar, ora poblados, ora despoblados, para transportarse á donde 
ha de fijar su asiento. La nación en estas circunstancias viaja en 
su carácter de tal, como cuerpo político independiente, nó cumo 
mera masa de individuos; sus relaciones con las otras, aun con 
aquellas cuyo territorio atraviesa, son las de Estado 4 Estado; y, 
por lo mismo, en todo lo que atañe á su orden interno, se rige por 
sus leyes y autoridades propias; 2.” un ejército que penetra en el 
territorio enemigo ó que se dirige á él por territorio neutral, no es 
tampoco un simple conjunto de individuos, sino una sección de la 
nación á que pertenece: lleva consigo la soberanía transeunte, se 
presenta y obra con el carácter y poder de la nación: sus relaciones 
con las otras son también las de Estado 4 Estado; y, por lo mismo, 
en todo lo que atañe á su interior, se gobierna por las leyes y auto- 
ridades patrias. De ahí que no sólo entre los militares, sino entre 
todas las demás personas que se agregan al cuerpo del ejército, co- 
mo las mujeres, los cirujanos, los diplomáticos, etc., se ejerce la 
jurisdicción así criminal como civil del Estado á que pertenece; 
3.” lo propio es aplicable á las naves de guerra; las cuales son par- 
te de la fuerza pública de la nación, destinada é la custodia y de- 
fensa de los intereses públicos del Estado y de los particulares de 
sus ciudadanos. La gente de que esa fuerza consta y todos los cin- 
dadanos que están bajo el pabellón de la misma se rigen, así en lo 
civil como en lo criminal, por la autoridad de la nación cuya es la 
nave de guerra; y es así tanto en alta mar, como en la mar terri- 
torial de Estados extranjeros; y 4.” hasta cierto punto, debe de- 
cirse lo mismo de la persona del soberano. Este, ni en lo civil ni en 
lo criminal está sujeto á la jurisdicción de los países por donde 
viaja: donde quiera que se halla, no le ligan otras leyes que las de 
la nación cuya soberanía está encarnada en su persona: por eso se 
dice de él que jamás pisa otro territorio que el propio. 

Como se ve en lo dicho, el ejercicio de la soberanía i¡nmanente á 
cubierto de la transeunte tiene lugar, ora en territorio enemigo, 
ora en territorio amigo. Es preciso, empero, relativamente á varios 
de los casos mencionados, advertir que, salvas excepciones muy 
raras y algunas quizás controvertibles, no es lícito á una nación, 
como que se opone á la mutua independencia de los Estados, pene- 
trar en el territorio de otra, amiga ó neutral, sin el permiso de ella. 
Es indudable, en efecto, que una nación puede negarse á recibir 
en su territorio á la persona de un soberano, á permitir en sus 
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puertos la entrada de naves de guerra extranjeras, 4 dar tránsito 
por sus tierras á los ejércitos de otro Estado; ó bien, puede permi- 
tir cualquiera de estas cosas, pero con ciertas limitaciones y con- 
diciones, una de las cuales podría ser1a sumisión á las leyes y auto- 
_ridades territoriales. 

El segundo caso en que la soberanía inmanente puede ejercerse 
fuera del territorio en que está el asiento de la nación, es aquel en 
que ello se verifica sin ofender en nada los derechos y atribuciones 
de los otros Estados y de los ciudadanos de ellos. Lo cual tiene lu- 
gar en las naves mercantes nacionales que surcan el alta mar y en 
las tierras no poseídas por nación alguna: en aquéllas y en éstas 
cada Estado ejerce la soberanía respecto de sus propios súbditos, 
aplicándoles sus leyes y sometiéndolos á su jurisdicción. La razón 
de esta doctrina es obvia. La territorialidad, ese modo de ser de la 
nación, que circunscribe su poder público inmanente dentro de un 
determinado espacio, se funda en la necesidad de definir la sobera- 
nía de un Estado en orden á la soberanía de los demás. Por lo tanto, 
el límite que la territorialidad pone á la soberanía de una nación 
está en el punto en que principia la de otra. De aquí es que, cuan- 
do el ciudadano penetra en territorio extranjero, accidentalmente 
se halla, por una parte, fuera del imperio y jurisdicción de su pa- 
tria, y, por otra, bajo el imperio y jurisdicción del país en que se 
encuentra: si así no fuese, habria invasión y perturbación de sobe- 
ranías. Mas de ahí también, 4 causa de no resultar conflicto alguno 
entre poderes independientes de un mismo orden, viene que sigan 
rigiéndose por las leyes y autoridades patrias los ciudadanos que, 
si bien se hallan fuera del territorio fijo de su nación, no se hallan 
en territorio regido por otra soberanía. 

1195. Se habrá notado que, al hablar del ejercicio de la sobe- 
ranía fuera del territorio, nos hemos referido al territorio fijo, esto 
es, á la parte de superficie estable en que tiene su asiento la nación. 
De intento nos hemos expresado en tales términos, á causa de que, 
deban ó no mirarse como parte del territorio nacional las naves que 
le pertecen, así de guerra como mercantes, es indudable que la 
nación puede ejercer en ellas la soberanía sobre sus propios ciuda- 
danos. 

1196. Queda, por lo tanto, por resolver la otra serie de cues- 
tiones que tenemos anunciadas, á saber: las referentes á la terri- 
torialidad de las naves, y de la mansión de los ministros diplomáti- 
cos y de los soberanos en el extranjero. 

A primera vista podrían parecer inútiles estas nuevas cuestiones. 
¿A qué conduce el saber si una nave es ó ho parte del territorio de 
su nación, desde que, séalo ó no, la nación ejerce en ella su sobe- 
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ranía? No es así, sin embargo, porque, si las naves forman parte 
del territorio de su nación, ésta ejerce en ellas la soberanía, no sólo 
sobre sus súbditos, sino también sobre los extranjeros, y toca á sus 
leyes y autoridades regir todos los actos que allí se ejecutan ó su- 
ceden. En verdad, en el supuesto de que hablamos, la soberanía 
de la nación, cuya es la nave, determinará cuáles son las atribu- 
ciones del capitán, así ordinarias como extraordinarias; podrá to- 
marle cuenta de su conducta, aunque sea extranjero; castigará los 
delitos que se cometan allí por cualquier clase de personas; fijará 
la nacionalidad de los que allí nacen; reglará la forma externa de 
todo testamento, y aun la de los contratos celebrados con extranje- 
ros ó entre extranjeros, ya de una misma nacionalidad, ya de diver- 
sa, etc. La cuestión es, pues, de no poca trascendencia. 

1197. Comencemos por las naves, 

El territorio, en el aspecto en que lo mira el Derecho de Gentes, 
no se entiende tan materialmente que sólo comprenda la tierra fir- 
me; pues, de todos es admitido que también comprende porciones de 
agua, como los lagos interiores, los ríos que atraviesan los terrenos 
de la nación, el mar inmediato á las costas, etc. ¿Qué razón hay 
entonces para dudar que pueda constituir parte de él el espacio de 
una nave? El que ésta no tenga estabilidad en un punto deter- 
minado del globo, el que pueda pasar y pase de uno á otro, el que 
pueda situarse, ya en territorio neutro, como el alta mar, ya en terri- 
torio propio, como el mar inmediato á las costas de la nación á que 
pertenece, ya en territorio ajeno, como el mar territorial de un Es- 
tado extrabjero, no parece inconveniente, en caso de que respecto 
al espacio de la nave se reunan las condiciones precisas para que 
pueda una nación mirarlo como propio en orden al ejercicio de los 
derechos y atribuciones de la soberanía. Indudable estimamos que 
cualquier espacio del globo en donde se sitúen los hombres, sea de 
la tierra, sea del mar, sea del aire, puede ser parte del territorio 
nacional, verificándose estas tres condiciones: 1.* que entre él y la 
nación exista algún vínculo adecuado para producir la propiedad 
que sirve de fundamento al dominio eminente; 2.* que esté deter- 
minado ó sea determinable por límites precisos; y 3.* que no haya 
imposibilidad para que la soberanía de un Estado se ejerza en él 
privativamente, esto es, con exclusión de la de toda otra nación. 
¿Coucurren en las naves estos tres requisitos? Veámoslo. 

En cuanto al primero, la cuestión se resuelve por el hecho cons- 
tante y general de reconocerse alguna nacionalidad en las naves, 
así de guerra como mercantes, Dicha nacionalidad, ó sea, la cons- 
titución de las naves bajo el dominio eminente de algún Estado, se 
opera, según leyes comunes á la generalidad de las naciones, por 
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el registro de ellas en la marina nacional, y otras condiciones cono- 
cidas, en virtud de lo cual son miradas como propias de este ó aquel 
Estado, enarbolan su pabellón y están bajo el amparo de su sobera- 
nía. El que las naves no se hallen unidas por continuidad física 
con el territorio fijo de la nación, no es en manera alguna obstá- 
culo para que forme parte del dominio eminente de ella. En verdad, 
esa continuidad física puede y suele faltar aun entre las partes de 
tierra firme que constituyen el territorio de un Estado, pues es po- 
sible y de hecho sucede que existen dominios extranjeros entre una 
parte y otra del territorio nacional. 

Respecto al segundo requisito no cabe la menor duda. Está á la 
- vista, en efecto, que si hay límites territoriales precisos, son aque- 
llos dentro de los cuales se encierra la capacidad de las naves. No 
importa que éstas estén constituídas en la inmensidad del mar, 
desde que ocupan en él solo una parte perfectamente definida. Si 
es cuestionable que pueda haber soberanía territorial dentro de las 
naves, no es, de seguro, porque sea indeterminado el espacio para 
el ejercicio de ella. 

Por lo que respecta al tercer requisito, también puede atenderse 
al hecho para resolver si es susceptible de sumisión privativa á una 
soberanía territorial el espacio contenido en la capacidad de las na- 
ves. En verdad, cosa es admitida entre las naciones que cada cual 
rige privativamente todo lo concerniente al orden disciplinal y eco- 
nómico en el interior de los barcos que llevan su pabellón. Agré- 
gase á esto que el privativo imperio de la soberanía nacional den- 
tro del espacio de las embarcaciones es en parte necesario, y en lo 
demás utilísimo. Si así no fuera, ¿por qué leyes se determinarían 
las atribuciones de los capitanes? ¿por qué autoridades se les to- 
maría cuenta de su conducta? ¿4 quién correspondería castigar los 
delitos perpetrados en alta mar? ¿de conformidad á qué leyes se 
instruiría el proceso y se impondría el castigo? ¿No sería gran des- 
orden que, para determinar esas leyes y autoridades, hubiera de 
atenderse á la nacionalidad de las personas sobre las cuales iba á 
ejercerse la soberanía, en vez de atender á la nacionalidad de la 
embarcación? Y por lo demás, ¿cuánto no conviene que el espacio 
de las naves se tenga por parte del territorio del Estado cuyas son 
para fijar la ciudadanía de los que nacen en el mar, para que se 
sepa cuál es la forma externa que ha de observarse en actos civiles, 
para determinar las leyes conforme á las cuales han de cumplirse 
los contratos y resolverse las cuestiones á que den lugar? 

1198. Sin embargo, en orden al requisito anterior, pueden ha- 
cerse varias objeciones contra la territorialidad de las naves. 

Es la primera que las naves en alta mar se contituyen en terri- 
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torio neutro, en donde ninguna nación ejerce jurisdicción privati- 
va, y en donde cada cual ejerce la propia sobre sus súbditos; de lo 
cual, puede decirse, nace que las naves, como contenidas en el alta 
mar, no están bajo la jurisdicción de ningún Estado. A esto con- 
testamos que, por lo mismo de ser territorio neutro ó de nadie el 
alta mar, toda nación tiene derecho á usar de él y á que no se la 
perturbe en el uso que haga sin perjuicio de otra. En virtud de 
este derecho, puede exigir no sólo que no se impida la navegación 
de sus naves y que no se las desaloje del lugar en que se detengan, 
sino también que ninguna potencia penetre en la capacidad de ellas 
para ejercer actos de autoridad. 

Es la segunda, que las naves mercantes están sujetas á la juris- 
dicción del Estado en cuyos mares territoriales penetran: luego no 
forman parte de la otra nación. Esto es verdad hasta donde, según 
el orden racional, pueden extenderse las atribuciones y derechos 
de una nación. sobre las aguas que bañan sus costas: no puede ser 
de otro modo, desde que dentro de un mismo espacio y en un mis- 
mo orden de cosas no pueden ejercerse conjuntamente dos ó más 
soberanías temporales independientes. No hay, por lo tanto, seme- 
janza entre el alta mar, que es territorio neutro, y el mar territo- 
rial, que se considera parte del territorio nacional. Mas, ¿qué pue- 
de deducirse de aquí? Sólo que la territorialidad de las naves mer- 
cantes, esto es, su sumision al dominio eminente y demás poderes 
de la nación á que pertenecen, se suspende durante su estadía en 
el mar territorial de otra nación en todo aquello en que es incom- 
patible con la soberanía de esta última. 

Es la tercera, que por el derecho de visita, reconocido por las na- 
ciones, las naves de guerra de un Estado ejercen actos de jurisdic- 
ción en las de otro, así de guerra como mercantes. Para contestar 
esta última objeción, necesitamos considerar aparte los varios ca- 
sos y fines de la visita de que se trata. 

1.? Las naves de guerra que enarbolan pabellón amigo, están, 
en verdad, sujetas á visita; pero sólo cuando es sospechosa su na- 
cionalidad, y sólo con el fin de reconocer ésta. Ello es necesario 
para impedir, ya que las naves enemigas se libren cubriéndose con 
bandera neutral, ya que los piratas se sustraigan á la persecución 
de los Estados alzando la bandera de alguno de ellos. Empero, la 
visita de las naves de guerra, limitada á lo dicho, no obsta en ma- 
nera alguna á que sean parte del territorio de su nación, sujeta á 
la soberanía privativa de ella; pues que también en tierra firme 
puede penetrarse con fines iguales ó análogos, á saber, para averi- 
guar si está ocupada, si las gentes que la ocupan forman verdadera 
nación y tienen en ella dominio eminente, si allí se observan aque- 
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llas leyes de humanidad cuyo quebrantamiento autoriza la inter- 
vención extranjera, etc. 

2.” La visita de las naves mercantes tiene mayor objeto; inquié- 
rese no sólo la nacionalidad del barco, sino también la calidad de la 
gente y del cargamento; extráense la tropa y mercaderías enemi- 
gas y los artículos de contrabando de guerra; y, por fin, castígase 
cualquier violación de la neutralidad. Todas estas facultades que 
ejercen las naves de guerra sobre las mercantes neutrales, son, sin 
duda, limitaciones 4 la independencia de estas últimas; pero ellas, 
á nuestro juicio, no bastan para no considerarlas partes del terri- 
torio del Estado bajo cuyo pabellon surcan en alta mar. Fundámo- 
nos en que el dominio eminente de una nación sobre su propio te- 
rritorio no obsta á que éste se halle sujeto á ciertas servidumbres 
en favor de otros Estados, como el de navegar pour sus rios y tran- 
sitar por sus tierras. Ahora bien, la visita de las naves mercantes 
por las de guerra de cualquier nación beligerante, para todos los 
fines antedichos, puede mirarse como una mera servidumbre. Se 
preguntará, empero, en qué título se funda semejante servidum- 
bre. Ese título se halla, á nuestro modo de ver, en la naturaleza 
misma de las cosas. Si bien el Estado comunica la nacionalidad á 
las naves pertenecientes á su marina mercante, les permite el uso 
de su bandera, les otorga su protección y las considera sujetas 4 su 
autoridad, esto no obstante no les confiere ninguna representa- 
ción ni función de la soberanía transeunte, ni se hace, ante los 
otros Estados, responsable de la conducta que ellas observan. Es 
justo, por lo mismo, que estén sujetas á todas las coartaciones de 
que hemos hablado, por parte de las naciones cuyos derechos pue- 
den y suelen ofender. 

3.” Según la práctica y doctrina más corriente, los beligerantes 
extraen de las naves mercantes que visitan, no sólo los artículos de 
guerra, sino toda mercadería enemiga, lo cual no se concilia con la 
territorialidad de dichas naves, por cuanto, por una parte, no es lí- 
cito penetrar en territorio neutral para capturar propiedades del 
enemigo, y, por otra, el transporte, no menos por mar que por tie- 
rra, de mercaderías que no son contrabando de guerra, es acto de 
comercio lícito entre los beligerantes y los neutrales. Por lo que 
respecta á este punto, sólo podemos contestar que la captura de 
propiedades enemigas en embarcaciones amigas nos parece un mero 
abuso de la fuerza, que es de esperar desaparezca cuando la doc- 
trina de la territorialidad de las naves, que no es obvia, sea gene- 
ralmente reconocida por la Jurisprudencia Internacional. 

1199. En conclusión, dicha territorialidad, según se deduce de 
todas las consideraciones que anteceden, no es una ficción, sinó una 
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realidad; y se funda no en el Derecho de Gentes positivo, sino en el 
natural. 

1200. Lo contrario debe decirse, á nuestro juício, de la mansión 
de los soberanos y ministros diplomáticos en el extranjero. Si bien 
los soberanos están exentos de la jurisdicción local, y pueden ejer- 
cer alguna parte de su autoridad sobre los individuos de su fami- 
lia y comitiva; si bien los ministros diplomáticos deben gozar todas 
las inmunidades que reclaman la alteza de su carácter y la libertad 
en el ejercicio de sus funciones; éstos son privilegios personales, 
que no están necesariamente ligados con la extraterritorialidad de 
la casa que habitan, y que, por lo mismo, no bastan para estable- 
cer, como de derecho primitivo y riguroso, que dicha mansión, en 
lo que no afecta á la persona de los soberanos y ministros diplomé- 
ticos y al ejercicio de sus facultades, salga de la jurisdicción del 
territorio en que se encuentra, y entre bajo la jurisdicción de otro 
Estado. No hay, por lo tanto, que extrañar las varias y numerosas 
limitaciones á que, según el Derecho de Gentes positivo, está sujeta 
la inmunidad de la morada de los soberanos y de los ministros di- 
plomáticos en el extranjero. 
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lativas á cambios en los Estados por composición ó descomposición. — 
1205. De la conquista; razones que pueden bacerla lícita. —1206. Un Esta- 
do no puede ceder ni desmembrar una parte de sí; casos y modo en que 
no lo podría.—1207. Ninguna parte de la nación puede separarse de ésta, 
para constituir Estado; comprobación.—1208. Excepciones. —1209. De la s 
colonias. —1210. De las causas que ponen fin á las naciones. — 1211. Por 
qué no tratamos de las cuestiones que surjen de los cambios que sufren 
las naciones. 


1201. Las naciones, esto es, las entidades morales que forman 
los sujetos de las reglas del Derecho de Gentes, no son otras que 
las sociedades civiles independientes, que se denominan Estados, y 
se miran y tratan entre sí como personas jurídicas distintas. 

La nación, por lo tanto, comienza á tener existencia ante el De- 
recho de Gentes apenas nace como sociedad civil sin dependencia 
de una soberanía extraña á ella misma. 

De qué elementos consta, y de qué modo por la unidad de ellos 
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se forma la sociedad civil, lo hemos dicho en los primeros capítulos 
de esta parte. 

Aquí, por lo mismo, vamos á limitarnos á tratar, como materia 
más propia del Derecho de Gentes, de la formación de nuevos Es- 
tados por la composición 6 descomposición de los antiguos. 

Es un hecho, nada raro en la historia de las naciones, que sur- 
gen nuevos Estados por los medios antedichos. Vese, efectivamen- 
te, ya que, reuniéndose varios Estados ó partes de ellos con otros 
Estados ó partes de otros, se forma uno distinto; ya que, dividién- 
dose alguna nación en secciones independientes ó emancipándosele 
gus colonias, dichas secciones y colonias se presentan como nuevos 
Estados. Mas como no todos los hechos humanos tienen fuerza de 
derecho, puesto que el derecho no consiste en un hecho material (1), 
preciso es inquirir cuáles son las causas que legitiman la forma- 
ción de nuevos Estados, ora por la reunión de varios otros ó de va- 
rias partes de otros, ora por la separación de partes de una antigua 
nación. 


1202. En este particular se ha proclamado en nuestros 
dias el principio que llaman de nacionalidad, según el cual 
toda nación, ya se la tome en sentido geográfico, ya en 
sentido etnográfico, tiene derecho á constituirse como na- 
ción en sentido político. Este derecho, invocado por el Pia- 
monte para llevar á cabo la unidad italiana, y por Prusia 
para realizar la unidad alemana, y por virtud del cual se 
ha pretendido rehacer la carta geográfica de Europa, es, se- 
gún los que lo proclaman, primitivo, sagrado é inalienable, 
y está destinado á servir de base á un nuevo Derecho de 
Gentes. El, empero, á nuestro juicio, no tiene otra cosa de 
común con los principios que la de ser indemostrable. In- 
demostrables, en efecto, son tanto lo evidente como lo fal- 
so: lo evidente, porque se supone para todas las demostra- 
ciones, como base que es de ellas; y lo falso, porque es 
imposible que llegue á ello ninguna demostración que par- 
ta de la verdad y no se extravíe de la lógica en su camino. 
En realidad, como vamos á verlo, el llamado principio de 
nacionalidad no descansa en fundamento alguno, y es á to- 
das luces falso. 


(4) «Jusin materiali facto consistit,... et ompia humana facta juris vim 
habent. (Prop. 59 de las condenadas en el Syliabus).» 
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El es entendido en sentidos muy diversos, y será preciso 
que lo consideremos en cada uno de ellos. 

Unos, cuando dicen que tiene derecho á constituirse 
como Estado toda nación, entienden ésta en sentido geográ- 
fico, esto es, en cuanto ella designa el pueblo ó conjunto 
de pueblos que moran dentro de un espacio de tierra, defi- 
nido por lo que llaman fronteras naturales, como cuando 
decimos Italia por la reunión de los pobladores de la pe- 
nínsula que lleva ese nombre. La pretensión de deslindar 
los teritorios de los Estados por fronteras naturales, ó bien, 
de componer un solo Estado de todos los pueblos compren- 
didos dentro de dichas fronteras, no tiene nada de nuevo, 
pues que no otros han sido los propósitos que, bajo distin- 
tos pretextos, han movido gran parte de las guerras de 
conquista que nos ofrece la historia de las naciones. Que 
tal pretensión es absurda, está á la vista: 1.” porque, en 
realidad, no existen fronteras naturales para demarcar los 
límites dentro de los cuales pueda extenderse y deba con- 
tenerse el dominio eminente de cada Estado, pues que ríos, 
montañas y demás cosas que se consideran tales, se en- 
cuentran por todas partes, y la naturaleza no determina 
cuál de ellas debe ser escogida por término del territorio 
político; y 2.” porque ni del orden físico ni del moral pue- 
de deducirse la necesidad de que formen un solo Estado 
las poblaciones comprendidas dentro de los límites que se 
llaman naturales, aunque éstos existieran realmente. 

Otros, cuando dicen que tiene derecho á constituirse en 
Estado toda nación, toman ésta en sentido etnográfico, es 
decir, en cuanto significa una generación de hombres, pro- 
cedentes de una misma estirpe. En la unidad de raza, sobre 
todo cuando va acompañada de unidad de lengua, de reli- 
gión, de carácter y de costumbres, se pretende encontrar 
un designio de la naturaleza que induce y autoriza á las 
gentes á componer una sola sociedad política independiente. 
No es preciso desconocer la influencia que tienen y han 
tenido siempre y por,doquiera los expresados vínculos, pa- 
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ra afirmar que ellos pueden ser desatendidos en la forma- 
ción de los Estados: 1.” porque no puede en modo alguno 
probarse que sea indebida ó ilegítima la constitución de 
varios Estados por pueblos pertenecientes á una misma ra- 
za. ¿Qué tiene, en efecto, de contrario á la ley natural la 
división de la razaespañola en los dos reinos de España y Por- 
tugal? ¿qué, la división de los sudamericanos en tantas repú- 
blicas? etc.; 2.” porque tampoco es indebida é ilegítima la 
constitución de un Estado por pueblos pertenecientes á razas 
distintas, v. gr., Suiza, compuesta como está de tres nacio- 
nalidades, de franceses, italianos y alemanes; y 3.” porque 
hasta cierto punto la mezcla de las razas entra en los de— 
signios de la naturaleza, como medio de mantener y estre- 
char la unidad del género humano, y de dar variedad á su 
desenvolvimiento. De hecho casi no hay pueblo, sobre todo 
entre los que constituyen la porción civilizada del mundo, 
que no haya nacido del mutuo comercio entre gentes de 
diversas razas, y en cuyo carácter, idioma y costumbres no 
tenga parte cada una de ellas. 

1203. Es tan evidente la deficiencia de los antedichos 
fundamentos del“nuevo principio de nacionalidad, que los 
interesados en proclamarlo no han podido menos de sentir 
la necesidad de buscarle otros más sólidos, siquiera en apa- 
riencia. «La nacionalidad, según la escuela italiana, no es- 
triba en el absurdo sistema de los confines naturales, ni en 
el predominio del elemento etnográfico; sino que es la re- 
sultante del menor ó mayor concurso de los variados ele— 
mentos, predispuestos bajo la eficacia de la conciencia de 
la nacionalidad (1).» Este nuevo elemento, la conciencia 


(4) Pierantoni. En el mismo sentido entiende Fiore el nuevo princi- 
pio de nacionalidad. He aquí como se expresa : « Resumiendo todo lo di- 
cho en una sola fórmula, declaramos que entendemos por nación una 
libre y espontanea asociación de personas que, por la comunidad de 
sangre, de lengua, de aptitud, por afinidad de vida civil, de temperamen- 
to, de vocación, están aptas y predispuestas á la más grande unión so- 
cial... El derecho de nacionalidad, así concebido, no se apoya en razones 
contingentes, particulares y fortuítas ; reposa sobre razones eternas, ge- 
nerales y absolutas. Un pueblo tiene derecho á la nacionalidad , no por- 
que pertenezca á una misma raza y hable un mismo idioma, sino porque 
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de la nacionalidad, introducido en la teoría que nos ocupa, 
es un tanto vago y oscuro, pero, por lo mismo, á propósito 
para comunicarla cierto aparato de ciencia y de profundi- 
dad. A lo que comprendemos, lo que se quiere decir es que 
pueblos que habitan en territorios conjuntos y están uni- 
dos por los vínculos de la sangre, del carácter, del idio- 
ma, de la religión y de las costumbres, si llegan á con- 
vencerse de la conveniencia y á concebir la aspiración de 
formar un sólo Estado y á tener la conciencia de que de- 
ben serlo, por el mismo hecho son ya una sola nación y 
tienen derecho á constituirse como tal en el orden político, 
aunque para ello sea preeiso desmembrar de los Estados 
existentes algunas de sus partes y aun suprimir otros por 
por entero. 

Contra esta doctrina basta observar que, ni en esta ni en 
ninguna otra materia, las meras conveniencias, las meras 
aspiraciones y la mera conciencia, por muy generales, 
profundas y claras que sean, son títulos que alcancen á 
fundar los derechos que se pretende tener ó adquirir. Pue- 
de suceder que una población tenga derecho á separarse 
del Estado de que constituye parte, para unirse á otro; 
pero no lo será sólo porque así le convenga, ni sólo porque 
á ello aspire, ni sólo porque se haya formado conciencia de 
que eso debe ser. Del propio modo, no serán tales títulos 
los que puedan alguna vez autorizar á un pueblo para de- 
rribar su propia constitución ó la de otros con el objeto de 
formar de varios Estados una sola entidad jurídica. Es ob- 
vio, en efecto, que las propias conveniencias, aspiraciones 
y convicciones no tienen virtud suficiente para desligar á 


Dios lo ha creado libre y sociable..: De este principio se sigue que todo 
pueblo, bien que por su naturaleza pertenezca á una nación y tenga de- 
recho de unirse á ella, puede, sin embargo, permanecer separado, y á na- 
die es lícito obligarlo á la unión por la fuerza: he aquí porque toda in- 
corporación , toda sumisión de pueblos es injusta y arbitraria, cuando 
no es consentida. Decimos lo propio de todo obstáculo puesto á la volun- 
tad de un pueblo que, según los impulsos de su carácter y de su espon- 
taneidad, quiere unirse á una nación, á formar parte de la cual se siente 
por naturaleza llamado: Trias es un acto injusto y opresivo. (De- 
recho nuevo internacional , lib. 4.9, cap. 4.”). 
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un pueblo, ni de la obligación de no romper la unidad polí- 
tica en que se halle con otros pueblos, ni de la obligación 
de respetar la independencia de otros Estados. 

1204. Sin insistir más contra el pretendido principio de nacio- 
nalidad; y, prescindiendo de él, pasaremos á tratar las cuestiones 
que ofrece la materia que nos ocupa, esto es, los cambios que pue- 
den y suelen acontecer en los Estados, ora por composición, ora por 
descomposición de ellos. A tres podemos reducir las principales 
cuestiones en esta materia; á saber: ¿Puede un Estado, y cuándo, 
incorporar á sí á otro Estado ó parte de él?—¿puede un Estado, y 
cuándo, separar de sí á una de sus secciones, ya para que se agre- 
gue á otro, ya para que se constituya en nación independiente?— 
¿pueden, y cuándo, las partes de un Estado desmembrarse de éste, 
ora para constituírse en Estados independientes, ora para incorpo- 
rarse á otro? 

Nadie duda que el real y libre consentimiento de las partes, de 
todas las naciones ó de todas las secciones de las mismas que ten- 
gan interés en ello, justifica cualquiera de los cambios que acaba- 
mos de indicar. La duda versa sobre el caso en que entre las partes 
interesadas unas quieren, y las otras no. 


1205. Por lo que toca á la primera cuestión, claro es 
que, por regla general, fundada en la independencia de las 
naciones, ninguna de éstas puede hacer por la fuerza que 
se le incorpore otra ó parte de otra, que es lo que se llama 
conquista. Esta, empero, ¿en ningún caso es lícita? Cree- 
mos que lo es en uno solo, en el de guerra justa, cuando 
la incorporación del Estado vencido ó de parte de él al Es- 
tado vencedor, es una satisfacción tomada por éste, con 
proporción al daño y al delito cometido por aquél. El tér- 
mino racional y legítimo de la guerra no es otro que el de 
un justo juicio, el cual reclama que el ofendido sea com- 
petentemente satisfecho, y que el ofensor sea castigado con 
proporcionada pena. Ahora bien, la transmisión del dominio 
eminente, ya sobre todo el territorio del Estado, ya sobre 
una parte mayor ó menor de él, es en muchos casos lo úni- 
co que la nación injuriante puede dar á la injuriada como 
seguridad para lo futuro y como indemnización de los de— 
rechos vulnerados, de los costos inferidos, del trastorno en 
los intereses económicos, de la sangre derramada, de los 
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sufrimientos de las familias, y, en general, de todas las 
calamidades que la guerra le ha impuesto. Del propio mo-— 
do, si con proporción al delito puede castigarse al particu- 
lar con la privación de bienes de fortuna, de la libertad y 
aún de la vida, ¿por qué no habría de poderse castigar á 
una nación, según la gravedad de la injuria, con la pérdi- 
da, ya total, ya parcial, de la integridad territorial, de su 
independencia y hasta de su existencia política? 

1206. Por lo que mira á la segunda cuestión, también 
puede sentarse como regla general que no es lícito á un 
Estado ni ceder una parte de él á otro, ni desmembrarla de 
sí para que se constituya en Estado independiente. Si, co- 
mo lo vimos tratando de la ciudadanía, el Estado no puede 
privar de ella 4 ningún individuo sin legítima causa, me- 
nos podrá hacerlo con toda la multitud de ciudadanos que 
habitan una sección de territorio nacional. Si el Estado es 
por su naturaleza una asociación no temporánea, sino per- 
petua, no es temporáneo, sino perpetuo, el vínculo que une 
á la partes de que consta; y es propio de los vínculos per- 
petuos el que ó no pueden disolverse nunca, ó que, por lo 
menos, no pueden ser disueltos sino por mutuo consenti- 
miento de las partes, ó interviviendo proporcionada causa 
que haga irracional é invalide el disenso de alguna de ellas. 
Empero, de conformidad á esto último, la regla sentada 
tiene excepciones. Puede, por ejemplo, suceder que una 
nación se vea colocada entre el extremo de perder total- 
mente su existencia política ó su independencia, y el de 
ceder el dominio eminente sobre una parte más ó menos 
grande de su territorio; puede suceder asimismo que una 
nación tenga necesidad, para asegurar la paz interna, de . 
desmembrar á una ó varias partes de ella: en estos casos y 
demás en que intervengan proporcionadas causas, la salud 
del todo justifica la separación de que hablamos. Que ello 
no excede las atribuciones de la soberanía, es evidente; la 
nación obra en tales circunstancias con la misma facultad 
de que dispone el individuo al amputarse uno ó más de los 
miembros del cuerpo para salvar la vida. 
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1207. Asimismo, por lo que hace á la tercera cuestión, 
débese establecer que, por regla general, ninguna parte de 
la nación tiene derecho á separarse de ésta, ora para cons- 
tituirse independiente, ora para incorporarse á otro Estado. 
Tal derecho, si existiera, habría de fundarse en alguno de 
estos títulos: ó en la participación de la soberanía origina- 
ria, ó en la participación del dominio eminente, ó en la di- 
solubilidad del vínculo que liga unas con otras las partes 
del todo político llamado Estado. Ahora bien, ninguno de 
estos títulos puede invocarse para sostener el derecho de 
que hablamos. 

1.” La soberanía originaria reside, es cierto, en la na- 
ción ; pero reside en ella considerada como cuerpo moral, 
como una sola persona jurídica? de donde es que ni en el 
todo ni en parte corresponde á ninguno de los miembros 
de que consta. Una sección del Estado, v. gr., una provin- 
cia ó un departamento, no es sujeto ni de toda la soberanía 
ni de una porción de ella; y no puede, en consecuencia, 
por imperio ó acto jurisdiccional establecer su separación 
del cuerpo del Estado. 

2.. Lo propio debe decirse del dominio eminente. La pro- 
piedad pelítica, ó sea, la facultad que compete á la nación 
de disponer del territorio en todo lo que atañe al bien pú- 
blico de ella, es aneja á la soberanía, y como ésta, no resi- 
de ni en el todo ni en parte en ninguna de las secciones 
del Estado. No pueden, consiguientemente, los habitantes 
de una provincia ó departamento sustraer el territorio que 
ocupan, del dominio eminente de la nación. 

3.” Por fin, como lo tenemos dicho, el vínculo que une 
entre sí las varias partes del Estado es perpetuo por su na- 
turaleza; lo cual hace que no pueda disolverse arbitraria— 
“mente, sino con justas y gravísimas causas. La disolución 
de dicho vínculo por mera voluntad de cualquiera de las 
partes importaría un germen de disolución, de anarquía, de 
caos en toda nación. En primer lugar, ninguna razón ha- 
bría para permitir la separación de las grandes secciones 
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del Estado, y no la de las pequeñas; para permitir la sepa- 
ración de las porciones limítrofes, y no la de las centrales. 
Si tiene derecho á separarse una provincia, lo tendrán tam- 
bién un departamento, una ciudad, una aldea, etc. Si tie— 
nen derecho á separarse las provincias, departamentos, ciu- 
dades, etc., que se hallan en los confines del territorio, lo 
tendrán también las que se halla en el centro. En segundo 
lugar, cuando hubiera desacuerdo entre los habitantes de 
una sección territorial, queriendo unos la separación y re- 
pugnándola otros, se presentaría una colisión de derechos 
insoluble. Cuando un derecho ó potestad reside en una cor- 
poración, la voluntad de ésta se determina de conformidad 
á las leyes constitutivas de la misma, y dicha voluntad se 
considera voluntad de la corporación, aunque haya en ella 
algunos miembros disidentes. Mas esto no es aplicable al 
conjunto de ciudadanos que habitan una sección cualquiera 
del territorio nacional: ese conjunto de ciudadanos no pue. 
de ser mirado como corporación, puesto que el vínculo que 
los une entre sí es el mismo que los une con todos los ciu- 
dadanos del Estado, y en cuya virtud componen una sola 
nación. No formando corporación particular, no hay razón 
para que la voluntad de unos prevalezca sobre los-otros; no 
hay razón para que la mayoría arrastre á la minoría, ni 
para que se detenga ante ella; no hay razón para imponer 
la separación á los que no la quieren, por pocos que sean, 
ni para mantener la unidad contra los que la repugnan, aun 
cuando sean los menos: en una palabra, no hay medio ra- 
cional para resolver en un sentido ó en otro el expresado 
conflicto. En tercer lugar, la ruptura de la unidad política 
á voluntad de cualquiera de las secciones del Estado sería 
de suyo ocasionada á grandes iniquidades, en cuanto po- 
dría, no pocas veces, suceder que se separaran provincias 
ó departamentos que han recibido grandes beneficios de los 
otros, sin haberlos compensado en modo alguno. Para evi- 
tar este inconveniente, anejo á la doctrina que impugna— 
mos, sería preciso que en toda nación se calculara la parte 
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con que cada sección territorial contribuye á la felicidad 
general, para no excederse en favor de ella en la distribu— 
ción de los bienes comunes. ¿Son posibles ese cálculo y 
esta manera de distribución? Y aunque lo fueran, ¿no sería 
ello un elemento de anarquía y confusión, y una pesada ré- 
mora en la negociación de los intereses nacionales? 

1208. Pero también tiene excepciones la regla que hemos esta- 
blecido. Una ó más secciones del Estado pueden separarse de éste, 
interviniendo causas proporcionadas y legítimas; lo cual se veri- 
fica en los casos siguientes: 1.” cuando, no pudiendo ser ó no siendo 
auxiliadas por el cuerpo de la nación, se ven en la dura alternativa 
de apartarse de ella ó de sucumbir, cualquiera que sea la causa de 
tal situación; 2.” cuando juzgan inaceptables las alteraciones sus- 
tanciales que se han introducido en la Constitución del Estado, por 
medios no determinados y sancionados en ella; y 3. cuando, con 
manifiesta infracción de la igualdad ante la ley, son objeto de con- 
tinua y cruel opresión por parte de las demás secciones del Estado. 
En estos casos, y en los otros análogos si los hay, la separación no 
se Opera por acto de soberanía ó de dominio eminente, los cuales, 
como antes dijimos, no residen ni en el todo ni en parte en las va- 
rias secciones del Estado; se opera en virtud de la disolución del 
vínculo que liga unas con otras las partes de la nación y hace de 
ellas un todo político, una unidad moral ó jurídica. Empero una 
vez disuelto el vínculo por alguna de las causas antedichas, y veri- 
ficada la separación de uva sección nacional, si ésta se constituye 
en sociedad independiente, por el mismo hecho y en virtud de la 
ley de la naturaleza adquiere soberanía propia para regirse á sí mis- 
ma, y, como consecuencia de ello, el dominio eminente sobre el te- 
rritorio que ocupa. 

1209. La regla y excepciones que hemos sentado en esta terce- 
ra cuestión ¿son aplicables 4 las colonias? Respecto á éstas, en 
nuestro modo de ver, hay algo particular que, si bien no excluye 
enteramente lo antedicho, lo modifica en gran manera. Según el 
sistema comunmente seguido, las colonias son miradas y tratadas, 
no como secciones del Estado, sino como dependencias de él: no se 
atribuyen á los pueblos y ciudadanos de ellas los derechos políticos 
que corresponden á los del Estado; se les somete á una legislación 
particular, se les prohibe el comercio con los extranjeros, etc. Este 
régimen no es injusto mientras las colonias no están del todo for- 
madas, ni pueden compensar los gastos y servicios de la nación fun- 
dadora; bien como el padre conserva el régimen de los hijos hasta 
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que llegan al cabal desenvolvimiento de la razón, y se aprovecha 
entre tanto de los servicios de ellos. Cesando, empero, esas circuns- 
tancias, no hallamos ningún título de justicia que autorice para 
prolongar esa magna desigualdad entre los pueblos de la colonia 
y los pueblos del Estado fundador. La perpetuidad de tal situación 
no importaría otra cosa que la servidumbre de los primeros res- 
pecto y en provecho de los segundos, y no hay en qué fundar se- 
mejante servidumbre. Creemos, por lo mismo, que, llegado el caso 
indicado, las colonias tienen derecho á exigir de la metrópoli 6que 
las eleve 4 la condición de las secciones del Estado, ó las deje cons- 
tituírse en Estados independientes. 

1210. Para completar la materia de este párrafo nos falta decir 
las causas en cuya virtud termina la existencia de las naciones. 
Ellas no son otras que los hechos que destruyen cualquiera de los 
constitutivos esenciales de la nacionalidad. De aquí que una na- 
ción desaparezca: 1, cuando se acaba la asociación política por 
destrucción ó completa dispersión de sus miembros, sea de un modo 
natural, sea de un modo violento; 2.” cuando dicha asociación pier- 
de la autoridad para regirse á sí misma ó la independencia de ella 
en orden á las demás naciones, á causa de su incorporación á otro 
Estado ó de quedar reducida á la condición de Estado semisoberano; 
y 3.” cuando, privada del dominio eminente del territorio en que 
tenía su asiento, carece de todo otro, á menos que esta situación 
sea accidental y pasajera. 

1214. Los varios cambios, ora por composición, ora por descom- 
posición, que tienen lugar entre los Estados, originan graves é in- 
teresantes cuestiones en lo que respecta á la división y sucesión de 
derechos y obligaciones. Nos limitaremos á indicar esta materia: 
ella es un tanto complicada, y la fndole de nuestro trabajo no nos 
permite dilucidarla. 


XI. 
DE LA PERSONALIDAD DE LAS NACIONES. 


1212. Los Estados, verdaderas personas morales, son los sujetos del Derecho 
Internacional.—1213. Tienen la personalidad ante los otros; ésta es un de- 
recho y también un modo de ser de la nación.— 1214. Ella es perpetua. — 
1215. Los derechos de la nación se dividen en innatos y adquiridos, tales 
como se han visto en el Derecho Individual. 


1212. Llámase en derecho personalidad la capacidad que tiene 
una persona de ser sujeto de relaciones de justicia; la cual existe 
tanto en los entes individuos como en los colectivos. De aquí que 
el derecho divida las personas en físicas y morales. 
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Son persona moral todas las asociaciones que, fundadas mediata 
Óó inmediatamente en la naturaleza humana, forman, como tales, 
una entidad capaz de derechos y obligaciones propias; todo lo cual 
conviene perfectamente á las asociaciones civiles independientes, 
que se llaman Estados. 

Los Estados son los sujetos únicos de las relaciones de justicia 
sobre que versa el Derecho de Gentes. Este, efectivamente, no re- 
conoce la personalidad jurídica internacional sino en aquellas aso- 
ciaciones que reunen todos los constitutivos de una sociedad civil 
verdadera é independiente. Por falta, ora de uno, ora de otro de di- 
chos elementos, no son miradas como personas entre las naciones: 
1.” las asociaciones particulares, á pesar de que algunas en otros 
tiempos, como la liga anseática, se conducían como cuerpos políti- 
cos, haciendo la guerra por tierra y por mar en defensa de sus !'in- 
tereses, y estableciéndose en países extranjeros en virtud de tra- 
tados; 2.” las hordas que viven del pillaje, y, en general, las aso- 
ciaciones formadas para objetos ilícitos, aunque se constituyan 
independientes en mansión fija, por cuanto en ellas faltan los fines 
y vínculos verdaderos de la sociedad civil; y 3.* los Estados semi- 
soberunos ; los cuales, si bien poseen las condiciones de verdadera 
sociedad civil, carecen de independencia en lo exterior. 

41218. Toda nación, empero, que llena las condiciones constitu- 
tivas de sociedad civil independiente, es persona ante las demás, y 
tiene derecho á ser reconocida y tratada por ellas como tal. Libre 
es cada Estado para entrar ó no en relaciones particulares de amis- 
tad ó comercio con otros; pero no para negar á ninguno, que de he- 
cho es Estado, el carácter de tal y los derechos esencialmente ane- 
jos á el por la ley de la naturaleza. 

La personalidad puede ser considerada como un derecho de las 
naciones, en cuanto cada una de éstas puede exigir de las demás 
que la miren y traten como á tal. En rigor, empero, dicha perso- 
nalidad es un modo esencial de ser del Estado, en virtud del cual 
es capaz de las relaciones morales y jurídicas internacionales. En 
este sentido, la personalidad no es derecho, sino el fundamento de 
log derechos del Estado. 

1214. Dicha personalidad subsiste mientras la nación no pierde 
ninguno de los constitutivos esenciales, De aquí que una nación 
es siempre una misma persona moral, aun cuando experimente 
cambios accidentales: ninguno de los derechos ú obligaciones que 
radican en ella sucumbe ni se altera porque se sucedan unas á 
otras las generaciones que la componen, las personas que la rigen, 
las leyes de sucesión en el mando, las formas de Gobierno, etc.; 
salva que dichos derechos ú obligaciones, por virtud de su natura- 
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leza misma ó del tenor del acto constitutivo, estén, como de con- 
dición, dependientes de cualquiera de los cambios políticos que 
hemos indicado. 

1215. Los derechos que, en virtud de su personalidad, compe- 
ten á las naciones, se dividen, como los del individuo, en innatos 
y adquiridos. Forman la primera clase aquellos que se deducen, 
por mera obra de la ley natural, de la esencia del Estado; que, por 
lo mismo, corresponden á éste por el solo hecho de existir, y son 
universales. Forman la segunda los que, en virtud de su capacidad 
y actividad jurídica, adquieren las naciones mediante hechos con- 
tingentes. 

Cuanto á la especificación y explicación de unos y otros, pode- 
mos referirnos al primer capítulo del Derecho Individual. Lo dicho 
allí es aplicable á las naciones; salvas las diferencias que nacen de 
la distinción de naturaleza entre la persona física y la moral, entre 
el individuo y el Estado, muchas de las cuales habremos de notar 
en el curso de las nociones generales del Derecho de Gentes que 
nos quedan por exponer. 


XII. 


DE LA IGUALDAD DE LAS NACIONES. 


1216. La igualdad de los Estados en los derechos innatos y en la inviolabili- 
dad de todos, no se extiende á los adquiridos.—1217. No obliga á las na- 
ciones á tratar á todas de igual modo en lo que no es esencial ni en lo de 
mera etiqueta. 


1216. Así como la de los individuos, la igualdad de las nacio- 
nes se funda en que la esencia de las unas es la misma que la de 
las otras. 

Atendida la razón de dicha igualdad, ésta versa, primero, sobre 
los derechos innatos; y, segundo, sobre la inviolabilidad así de los 
derechos innatos como de los adquiridos, por cuanto la existencia de 
los de la primera clase, y el respeto que se debe á los de una y otra, 
se derivan exclusivamente de la esencia del Estado, la cual es una 
misma en todos ellos. Por lo que toca á los dos puntos indicados, 
ninguna diferencia puede establecer la diversidad de constitución 
política, el ¡número de habitantes, la extensión de dominios, el po- 
der, la riqueza, etc. 

Por la misma razón, la igualdad de los Estados no se extiende 4 
los derechos'adquiridos; que se fundan en el desenvolvimiento y 
aplicación de las facultades naturales de las naciones. Dicho des- 
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envolvimiento y aplicación son diversos; y, por lo tanto, también 
son diversos los derechos que se originan de esa fuente. 

1217. Consiguiente á las nociones anteriores es que, si bien 
una nación puede exigir de toda otra el reconocimiento y respeto 
de sus derechos, no puede pretender de ninguna que observe para 
con ella la misma conducta que para con otras, en todas aquellas 
cosas, ora de régimen interno, ora de régimen externo, en que es 
lícito 4 los Estados obrar con independencia, y atendiendo sólo á 
sus intereses y sentimientos. Asf, no se viola la igualdad jurídica 
de las naciones cuando una otorga favores á los ciudadanos de otra, 
ó celebra con ésta tratados de amistad ó de comercio, ó la auxilia 
en ciertas circustancias, etc., y se niega á hacer lo mismo con las 
demás. 

Tampoco se oponen á la igualdad de las naciones las preferen- 
cias de mera etiqueta. Todo Estado tiene derecho á las considera- 
ciones y tratamientos exigidos por la dignidad propia de las nacio- 
Des, y cuya denegación, atendido el estilo internacional, importa 
una verdadera ofensa; mas hay otras consideraciones y tratamientos 
que, bien como entre particulares, se dan á las naciones por títu- 
los especiales á alguna de ellas, como la antigisedad, la mayor cul- 
tura, la prepotencia, etc. Estas últimas, empero, no pueden exigir- 
se en justicia, y su denegación, por lo mismo, no puede ser mirada 
como injuria. 


XII. 


DE LA INDEPENDENCIA DE LAS NACIONES. 


1218. En qué consiste la independencia de las naciones; no es omnímoda.— 
1219. La intervención de una nación sobre otra es ilícita. —1220. Casos de 
excepción, respecto de negocios internos: 1.” intervención pacífica; 2.” si 
en guerras civiles ambas partes piden la intervención; 3.? si la pide una 
sola; 4.* si la guerra civil es larga ó sangrienta; 5.* si los partidos estable- 
cen Gobiernos; 6. á petición del pueblo contra un Gobierno tirano, ó del 
Gobierno contra las facciones; 7. en los pueblos bárbaros; 8.” cuando las 
conmociones de un Estado amenazan la paz ó seguridad de otros; y 9.” 
siempre que sea necesaria para asegurar ciertos derechos. — 1221. Ex- 
cepciones relativas á relaciones internacionales: 1. la mediación; 2.” in- 
tervención armada solicitada por ambos beligerantes; 3.? mediante alian- 
zas; 4. en guerra larga ó inicua; 5. caso de amenaza.—1222. Del equili- 
brio; casos en que no es lícito buscarlo con intervención; casos en que es 
lícito.—1223. Condiciones para que la razón de equilibrio autorice la in- 
tervención; diferencia sobre este particular entre los Estados y los indivi- 
duos.—1224. Resumen sobre la licitud ó ilicitud de la intervención. 


1218. En la igualdad esencial de las naciones se funda 
el derecho de independencia de cada una; el cual consiste 
en la facultad de ejercer libremente la propia soberanía, así 
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leza misma ó del tenor del acto constitutivo, estén, como de con- 
dición, dependientes de cualquiera de los cambios políticos que 
hemos indicado. 

1215. Los derechos que, en virtud de su personalidad, compe- 
ten á las naciones, se dividen, como los del individuo, en innatos 
y adquiridos. Forman la primera clase aquellos que se deducen, 
por mera obra de la ley natural, de la esencia del Estado; que, por 
lo mismo, corresponden á éste por el solo hecho de existir, y son 
universales. Forman la segunda los que, en virtud de su capacidad 
y actividad jurídica, adquieren las naciones mediante hechos con- 
tingentes. 

Cuanto á la especificación y explicación de unos y otros, pode- 
mos referirnos al primer capítulo del Derecho Individual. Lo dicho 
allí es aplicable á las naciones; salvas las diferencias que nacen de 
la distinción de naturaleza entre la persona física y la moral, entre 
el individuo y el Estado, muchas de las cuales habremos de notar 
en el curso de las nociones generales del Derecho de Gentes que 
nos quedan por exponer. 


XII. 


DE LA IGUALDAD DE LAS NACIONES. 


1216. La igualdad de los Estados en los derechos innatos y en la inviolabili- 
dad de todos, no se extiende á los adquiridos.—1217. No obliga á las na- 
ciones á tratar á todas de igual modo en lo que no es esencial ni en lo de 
mera etiqueta. 


1246. Así como la de los individuos, la igualdad de las nacio- 
nes se funda en que la esencia de las unas es la misma que la de 
las otras. 

Atendida la razón de dicha igualdad, ésta versa, primero, sobre 
los derechos innatos; y, segundo, sobre la inviolabilidad así de los 
derechos innatos como de los adquiridos, por cuanto la existencia de 
los de la primera clase, y el respeto que se debe á los de una y otra, 
se derivan exclusivamente de la esencia del Estado, la cual es una 
misma en todos ellos. Por lo que toca á los dos puntos indicados, 
ninguna diferencia puede establecer la diversidad de constitución 
política, el;número de habitantes, la extensión de dominios, el po- 
der, la riqueza, etc. 

Por la misma razón, la igualdad de los Estados no se extiende á 
los derechos"adquiridos; que se fundan en el desenvolvimiento y 
aplicación de las facultades naturales de las naciones. Dicho des- 
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envolvimiento y aplicación son diversos; y, por lo tanto, también 
son diversos los derechos que se originan de esa fuente. 

1217. Consiguiente á las nociones anteriores es que, si bien 
una nación puede exigir de toda otra el reconocimiento y respeto 
de sus derechos, no puede pretender de ninguna que observe para 
con ella la misma conducta que para con otras, en todas aquellas 
cosas, ora de régimen interno, ora de régimen externo, en que es 
lícito 4 los Estados obrar con independencia, y atendiendo sólo á 
sus intereses y sentimientos. Así, no se viola la igualdad jurídica 
de las naciones cuando una otorga favores á los ciudadanos de otra, 
ó celebra con ésta tratados de amistad ó de comercio, ó la auxilia 
en ciertas circustancias, etc., y se niega á hacer lo mismo con las 
demás. 

Tampoco se oponen á la igualdad de las naciones las preferen- 
cias de mera etiqueta. Todo Estado tiene derecho á las considera- 
ciones y tratamientos exigidos por la dignidad propia de las nacio- 
nes, y cuya denegación, atendido el estilo internacional, importa 
una verdadera ofensa; mas hay otras consideraciones y tratamientos 
que, bien como entre particulares, se dan á las naciones por títu- 
los especiales á alguna de ellas, como la antigiedad, la mayor cul- 
tura, la prepotencia, etc. Estas últimas, empero, no pueden exigir- 
se en justicia, y su denegación, por lo mismo, no puede ser mirada 
como injuria. 


XI. 


DE LA INDEPENDENCIA DE LAS NACIONES. 


1218. En qué consiste la independencia de las naciones; no es omnímoda.— 
1219. La intervención de una nación sobre otra es ilícita.—1220. Casos de 
excepción, respecto de negocios internos: 1. intervención pacífica; 2.” si 
en guerras civiles ambas partes piden la intervención; 3. si la pide una 
sola; 4. si la guerra civil es larga ó sangrienta; 5.* si los partidos estable- 
cen Gobiernos; 6. á petición del pueblo contra un Gobierno tirano, ó del 
Gobierno contra las facciones; 7. en los pueblos bárbaros; 8.” cuando las 
conmociones de un Estado amenazan la paz ó seguridad de otros; y 9.? 
siempre que sea necesaria para asegurar ciertos derechos. — 1221. Ex- 
cepciones relativas á relaciones internacionales: 1.? la mediación; 2.* in- 
tervención armada solicitada por ambos beligerantes; 3. mediante alian- 
zas; 4. en guerra larga ó inicua; 5. caso de amenaza.—1222. Del equili- 
brio; casos en que no es lícito buscarlo con intervención; casos en que es 
lícito.—1223, Condiciones para que la razón de equilibrio autorice la in- 
tervención; diferencia sobre este particular entre los Estados y los indivi- 
duos.—1224. Resumen sobre la licitud ó ilicitud de la intervención. 


1218. En la igualdad esencial de las naciones se funda 
el derecho de independencia de cada una; el cual consiste 
en la facultad de ejercer libremente la propia soberanía, así 
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inmanente como transeunte. En virtud de este derecho, la 
nación puede elegirse la forma de Gobierno que más le 
agrade, dictar, abrogar y reformar sus leyes, así funda- 
mentales como secundarias, proveer á su defensa, tratar y 
comerciar con las extranjeras, en una palabra, hacer todo 
lo que, sin injuria de otra, juzgue más conveniente á su 
prosperidad y adelantamiento en el interior y exterior. 

Empero, la independencia de las naciones, así como la 
de los individuos, no es ni puede ser omnímoda: puesto que 
son muchas, es preciso que la libertad de las unas se con- 
cilie con la libertad de las otras; y puesto que están entre 
sí ligadas por los deberes de justicia y de humanidad, cada 
cual tiene que respetar lo que es debido ó lícito á las de- 
más. De la coexistencia é igualdad de las naciones se origl- 
nan varias y graves cuestiones en todos los ramos del De- 
recho de Gentes; y, por lo que toca á su mutua indepen- 
dencia, surge la muy interesante sobre intervención, de 
que pasamos á tratar. 

1219. Por regla general, no es lícita la intervención de 
un Estado en los asuntos de otro, ora internos, ora exter- 
nos. Convienen, empero, todos los publicistas en que hay 
casos de excepción, casos en que una y otra intervención 
son autorizadas, ya por la justicia, ya por la caridad inter- 
nacional. La dificultad está en determinar esos casos y las 
condiciones que deben concurrir en ellos. 

1220. Principiemos por los casos de intervención de po- 
tencias extranjeras en los negocios internos de una nación. 

1.” La intervención pacífica, reducida á exhortaciones y 
consejos á un Gobierno que se desvía del recto camino, ó 4 
mediación entre partidos preparados para la guerra civil ó 
empeñados en ella, es evidentemente lícita. 

2.. Cuando una nación está envuelta en guerra, ya á 
causa de que diversos partidos trabajan por adueñarse del 
poder supremo, ya á causa de que una ó más secciones del 
Estado pretenden separarse de las otras y constituirse inde- 
pendientes, y ambas partes solicitan la intervención aun 
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armada de una potencia extranjera, es asimismo indisputa- 
ble la legitimidad de ella. 

3.” Si la contienda no consiste en movimientos aislados, 
s1 tiene alguna duración considerable y su éxito es dudoso, 
basta para justificar la intervención el que sea solicitada 
por una sola de las partes, y que se dirija á restablecer el 
orden de la justicia y del bien común. | 

4.” Aun sin llamado de ninguna de las partes, la inter— 
vención se considera justificada por la caridad internacional, 
cuando la guerra civil se prolonga demasiado y no se le di- 
visa término, es excesiva en derramamiento de sangre y 
otras calamidades, y llega á ser un escándalo en el mundo. 

5.” Si los partidos ó secciones contendientes establecen 
Gobiernos con alguna consistencia en determinada parte 
del territorio nacional, el extranjero puede aliarse con al- 
guno de ellos ó intervenir de otro modo, en la misma forma 
y con las mismas condiciones en que ello es lícito en las 
guerras de nación á nación. 

6.” Cuando todo un pueblo se ve oprimido en sus más 
vitales intereses por Gobiernos tiranos ó anárquicos, le es 
lícito implorar el auxilio de una potencia extranjera. Lo 
propio debe decirse de los Gobiernos legítimos para asegu- 
rar ó establecer el orden público contra las facciones que lo 
amenazan ó perturban. Considerados especulativamente 
estos dos casos, nos parece indudable la licitud de la inter- 
vención, por cuanto el que posee un derecho puede hacerlo 
valer por sí ó por otro: si hay autoridad á quien acudir, 
debe acudir á ella; mas si no la hay, le es lícito implorar y 
recibir el auxilio de cualesquiera otros. En el orden prác— 
tico, empero, ambos casos están preñados de dificultades y 
peligros: por una parte, bien ardua cosa es para una nación 
averiguar de qué lado está la justicia en las cuestiones in- 
ternas de otras; si la intervención es reclamada por volun- 
tad verdaderamente popular ó legítima; si ella será benefi- 
ciosa, etc.; y, por otra, no hay título más ocasionado á 
servir de puro pretexto para intervenciones que tengan por 
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objeto, ya sólo los intereses de la misma nación que inter- 
viene, ya sólo los intereses de una facción ambiciosa, ya 
sólo los de un Gobierno impopular é ilegítimo. 

7.” En los pueblos bárbaros, que viven casi á modo de 
bestias, sin observar ni las primarias prescripciones de la 
ley natural, se cree justa la intervención dirigida, no á 
desposeerlos de sus dominios ni á sojuzgarlos, sino á consti- 
tuirlos bajo un régimen humano ó ponerlos en vía de civi- 
lizarse. Aunque esta intervención no deja de estar también 
ocasionada á muchos excesos por la debilidad de los pue- 
blos incultos, no puede, sin embargo, rechazarse, toda vez 
que realmente se encamina á la defensa de inocentes que 
ni saben ni pueden valerse por sí mismos; como sucede 
entre las gentes antropófagas, las que ofrecen á sus dioses 
sacrificios humanos, y las que cierran herméticamente sus 
puertas á todos los medios civilizadores. 

8.” Cuando los sucesos ó conmociones internas de un 
país amenazan la paz y seguridad de otros, tienen éstos el 
derecho de intervenir. Esta intervención es tan legítima 
como la del que, viendo incendiarse la casa del vecino, se 
introduce en ella para apagar el fuego é impedir así que 
se comunique á la suya. Ni vale alegar en contra el derecho 
que cada cual tiene, respecto de lo que le pertenece, para 
hacer de ello lo que más le agrade; pues que ni aun en lo 
suyo ó de lo suyo nadie puede en justicia hacer ó consentir 
cosa de que resulte daño ó peligro cierto de daño para otro. 
Este título, empero, de que tanto se ha abusado, no just1fi- 
ca la intervención sino cuando, por el mismo curso de los 
sucesos, por serias manifestaciones del Gobierno ó del pue- 
blo, ó por actos positivos, es clara y segura la tendencia á 
perturbar la paz, la constitución, la independencia ó la inte- 
gridad de otros Estados, y la condición de éstos es tal que 
no podrían atajar el mal si lo dejaran prepararse y. acer— 
carse. 

9.” En general, lícita es la intervención en el interior de 
un Estado cuando es necesaria para asegurar derechos que 
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por justos títulos están ó pueden estar bajo la custodia ó 
protección de potencias extranjeras. Lícita sería, por ejem- 
plo, la intervención para vigilar y exigir el cumplimiento 
de un tratado en virtud del cual una nación se hubiera 
obligado á no gravar con impuestos ciertas industrias de 
los ciudadanos de otra. Lícita sería, asimismo, la interven- 
ción en los dominios del Sultán para vigilar y hacer cum- 
plir la libertad religiosa de las comuniones cristianas, tal 
como se ha convenido en los varios arreglos internaciona— 
les sobre la famosa cuestión de Oriente. 

1221. Pasemos á los casos de intervención en los nego- 
cios externos de otros Estados. 

1.” La intervención que consiste en mediación sin uso 
ni amenaza de la fuerza, es evidentemente lícita. 

2.. Lo es asimismo la intervención con fuerza ó amena- 
za de ella, cuando es solicitada ó aceptada en esa forma por 
todos los Estados contendientes. 

3.” Eslo también la intervención en la misma forma, por 
medio de alianza con alguna de las naciones beligerantes, 
supuesta la justicia de la causa de ésta, en razón de que, 
como tantas veces lo hemos dicho, el que tiene derecho al 
uso de la fuerza puede no sólo emplear la propia, sino tam- 
bién implorar y aceptar el auxilio de cualquiera otra. 

4.” Por lo general no es lícita la intervención de una na- 
ción en guerras entre otras, sin hacer alianza con ninguna 
de ellas, ora la rechacen ambas partes, ora la rechace una 
sola. Dicha intervención se opone al derecho de las naciones 
independientes para juzgar por sí mismas de la justicia de 
su causa y del mejor modo de sostenerla. Por consiguien- 
te, todo uso de la fuerza por una tercera potencia en favor, 
ya de una, ya de otra parte, podría ser considerado por la 
nación beligerante y ¿la cual perjudicase, como violación de 
la neutralidad y como justo motivo de guerra contra ella. 
Decimos, empero, por lo general, por cuanto, si la guerra 
es larga, sangrienta, y sin otra causa para haberse comen- 
zado ó para continuarse que el odio y el encarnizamiento, 
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si ello importa una iniquidad manifiesta del fuerte contra 
el débil, ó si, por su prolongación ó probables resultados, 
amenaza algún daño para los intereses comunes de los pue- 
blos, nos parece que las otras naciones están autorizadas 
por las leyes de la humanidad para exigir de las beligeran- 
tes, aun con la amenaza ó empleo de la fuerza, que arre- 
glen sus diferencias ó convengan en algún modo pacífico 
de arreglarlas. 

5.” Lícito es á toda nación intervenir en las cuestiones 
entre otras, y en los arreglos proyectados ó consumados por 
ellas, toda vez que afecten sus intereses propios, menosca— 
bándolos ó poniéndolos en peligro. 

1222. Con relación á este título de intervención, surge 
la gravísima cuestión del eguilibrio, el cual ha sido causa 
fecunda de conflictos internacionales. El equilibrio de poder 
entre los varios Estados de alguna de las grandes partes 
del mundo ¿es un interés tal de cada uno de ellos, que lo 
autorice para coartar la libertad de acción de los otros? En 
este particular existen puntos cuya solución, ora negativa, 
ora afirmativa, es incontrovertible. 

No cabe duda que es ilícito impedir el aumento de poder 
de una nación, que se funda en su interno desenvolvimien- 
to; v. gr., el que es debido al incremento de población, á la 
cultura en las ciencias, artes y costumbres, á la multipli- 
cación de riquezas naturales ó industriales, etc. A esta clase 
de causas pertenece también el aumento de fuerzas milita— 
res, así marítimas como terrestres; el cual sólo autoriza 
para exigir explicaciones satisfactorias por parte de las na- 
ciones que tengan justos motivos para alarmarse por arma- 
mentos extraordinarios. En el mismo caso se halla el incre- 
mento de una nación por la fundación de colonias ó la ad— 
quisición de dominios en lugares lejanos. 

Asimismo es claramente ilícita la intervención en arre— 
glos entre otras naciones que, si bien aumentan el poder 
de alguna de ellas, no lo aumentan tanto que importe peli- 
gro para las otras. El equilibrio de que se trata no consiste 
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en igualar las fuerzas de todos los Estados de alguna de las 
partes del mundo, lo cual es imposible realizar y mantener; 
sino en proporcionar las fuerzas, de modo que una nación 
no pueda fácilmente imponer la ley á cualquiera otra. 

Por el contrario, lícito es, sin duda alguna, coartar el 
incremento de poder de un Estado, que se pretende llevar 
á cabo por guerras de pura conquista y demás injustos me- 
dios que, según lo antedicho, autorizan la intervención de 
potencias extranjeras. 

1223. Según lo anterior, la cuestión de la balanza 6 
equilibrio de poder entre las naciones queda reducida á los 
casos en que se reunen estas tres condiciones: primera, que 
el aumento de fuerza se origine de causas extrínsecas; se- 
gunda, que se opere por medios de suyo Jícitos, como las 
alianzas, las confederaciones, las leyes de sucesión en el 
mando soberano, etc.; y, tercera, que de ahí resulte serio 
y no muy remoto peligro para la conservación é indepen- 
dencia de otros Estados. Puesta la cuestión en estos térmi- 
nos, nos inclinamos á estimar justa la intervención de una 
nación en todos esos hechos de otras, que le inspiran fun- 
dados temores de ver, dentro de no mucho tiempo, atrope- 
llados sus derechos á la integridad de su territorio, al libre 
ejercicio de su soberanía, ó aun á la conservación de su 
misma existencia política. 

En este punto, la condición de los Estados no es seme- 
jante á la de los individuos: éstos, teniendo expedito el re- 
curso á los poderes públicos, carecen de justo motivo de 
alarma por la prosperidad aun excesiva de alguno de ellos; 
mas las naciones, por una parte, no poseen, para defenderse 
unas de otras, más medios seguros que la propia prudencia 
y las propias fuerzas, y, por otra, toda la historia del género 
humano enseña que los Estados, llegando á un grado de 
poder que les permita hacer impunemente su voluntad, 
tienden por fas ó por nefas á la absorción de los débiles. 
Habiendo este peligro, y fundándose él en la condición en 
que, por la naturaleza misma de las cosas, se hallan los Es- 
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tados unos respecto de otros, estimamos que el orden de la 
razón faculta á las naciones para asegurar la incolumidad 
de su existencia y de sus derechos, estorbando el incremento 
de alguna de ellas, que tenga lugar en las condiciones an- 
tes expresadas. 

Y juzgamos inconcuso lo anterior, al menos cuando, como 
frecuentemente sucede, son seguras y manifiestas las in- 
tenciones de una nación, de llegar 4 una dominación casi 
universal, ó de abatir á otras cuya prosperidad mira con 
enojo ó considera nociva á sus particulares conveniencias. 

1224. De todo lo expuesto se deduce que la intervención 
no es cosa de suyo, por sí, lícita ó ilícita. Permitida es 
cuando la aprueban la caridad ó la justicia internacional; y 
prohibida cuando, por faltar dichas causas, daña al dere- 
cho de independencia de las naciones. Por lo tanto, la no 
intervención no puede sostenerse como principio, ó sea, en 
absoluto. Proclamarla en esta forma, según se ha preten— 
dido en nuestros tiempos, importaría nada menos que la 
consagración, en las relaciones internacionales, del derecho 
del más fuerte (1). 


- 


(4) Con razón, pues, condenó el Syllabus la siguiente proposición : 
«62. Debe proclamarse y observarse el principio que llaman de no ínter- 
vención.» La parte de la alocución pontificia de 28 de Setiembre de 4860, 
de que se sacó dicha prohibición, dice asi: «No podemos abstenernos de 
deplorar, entre otros, aquel funesto y pernicioso principio, que llaman 
de no intervención, há poco proclamado y observado por algunos Gobier- 
nos, tolerado por otros, aun cuando se trate de la injusta agresión de un 
Estado contra otro; porque con él queda sancionada la impunidad y li- 
cencia de invadir y arrebatar los derechos ajenos, la propiedad y el mis- 
mo dominio, contra todas las leyes divinas y humanas.» 
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XIV. 


DEL DOMINIO CIVIL Y POLÍTICO DE LAS NACIONES. 


1225. Del derecho de propiedad de los Estados; limitación de nuestro estu- 
dio al dominio eminente.—1226. División del dominio en cioil y político; 
aquél recae sobre bienes fiscales y sobre bienes públicos ; explicación so- 
bre el político ó eminente.—1227. El dominio eminente no excluye el civil; 
pero es incompatible con el eminente de otro Estado.—1228. Limitaciones 
del derecho eminente de un Estado por derechos de otro.—1229, Adver- 
tencia sobre lo que es materia del dominio eminente.—1230. Modos origi- 
narios y derivativos de adquirir este dominio.—1231. Modos de extinguir- 
se éste. —1232, La soberanía no se altera por ensanches ó disminuciones 
de él.—1233. Enunciación de dos materias de este dominio, especialmente 
dilucidadas. 


1225. Entre los derechos adquiridos de los Estados, del 
propio modo que entre los derechos adquiridos de los indi- 
viduos, es el principal el de propiedad; bajo el cual, en su 
lata acepción, comprendemos el conjunto de derechos así 
reales como personales relativos á los bienes materiales. 

En este particular, la jurisprudencia civil, tanto en lo que 
toca al derecho de las cosas como en lo que respecta al de- 
recho de las obligaciones, es aplicable, en general, á las 
relaciones internacionales. Hay, sin embargo, puntos en 
esta materia del Derecho de Gentes que tienen algo de pro- 
pio, á causa de la especial naturaleza de las personas á que 
se aplica. De entre estos puntos, la índole de nuestro tra- 
bajo no nos permite tratar más que ciertas graves cuestio- 
nes relativas al dominio eminente. 

1226. El dominio se divide en civ2l y político. 

El dominio civil importa la facultad de aprovechar uno 
para sí las utilidades de una cosa, y de disponer de ésta como 
más le agrade. 

Este dominio puede tenerlo el Estado, lo mismo que los 
particulares. 

Los bienes en que consiste se llaman nacionales; y se 
dividen en meramente fiscales, y públicos ó de uso público. 

En bienes fiscales, puede tenerlo, ya dentro del propio 
territorio, ya en territorio extranjero. Para lo último no hay, 
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atento el orden racional, ningún inconveniente, por cuanto 
la nación que, 4modo de un particular, tiene bienes en 
otra, en cuanto á dichos bienes está sujeta á la jurisdicción 
territorial. Decimos atento el orden racional, porque bien 
puede suceder que la legislación de una nación no admita 
la personalidad jurídica de los Estados y corporaciones ex- 
tranjeras respecto 4 los derechos de propiedad de que ha- 
blamos. | 

El dominio político versa sobre el territorio de la nación, 
y consiste en la facultad, que á ésta le compete, de ordenar 
todo lo relativo á él según las exigencias del bien público. 
Dicho dominio, llamado eminente, dice, pues, orden á la 
soberanía; y es hasta cierto punto una parte de ella, como 
quiera que contiene el derecho de ejercer privativamente la 
autoridad temporal sobre el territorio, de legislar, de juzgar 
y de administrar acerca de lo que á él toca. Mas no por esto 
deja de tener razón de dominio ó propiedad; lo tiene: 1.* 
porque importa una conexión del territorio con la nación, 
en virtud de la cual aquél es propio de ésta en orden al 
ejercicio de la soberanía; y 2.” porque importa asimismo la 
facultad de utilizar el territorio en muchos respectos, v. gr., 
imponiendo contribuciones sobre los bienes, así muebles 
como inmuebles, sitos en él, expropiando á los particulares 


para objetos de utilidad pública, etc. 

1227. Siendo de tan distinta condición el dominio eminente y 
el dominio civil, no hay dificultad para que residan en distintas 
personas. Por lo tanto, el dominio eminente de la nación no excla- 
ye el dominio civil de los particulares; éstos son verdaderos due- 
ños de los bienes que poseen, y en el ejercicio de sus derechos de 
propiedad no tienen, respecto de la nación, otras limitaciones que 
las derivadas de la facultad que á ella le compete de ordenar, con- 
forme á las reglas de justicia social, todo lo que es exigido por la 
felicidad común, en que consiste el fin de la asociacion civil. 

Por razon contraria, el dominio eminente de un Estado soberano 
es incompatible con el de otro sobre un mismo territorio. Dos au- 
toridades en el orden temporal, dentro de una misma superficie, 
independientes una de otra, es cosa que, si accidentalmente y en 
muy reducido campo pudiera existir, no es posible en la constitu - 
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ción habitual y común de las naciones, como quiera que hace irrea- 
lizables los fines del Estado. 

1228. Lo anterior, empero, no obsta 4 que el dominio eminente 
pueda hallarse limitado ó coartado por los derechos que una nación 
tenga en el territorio de otra, fundados ya en títulos naturales, 
como todos los que se comprenden en lo que se llama uso inocente 
de la propiedad ajena, ya en títulos positivos, como el de cortar 
maderas en sus bosques y el de navegar ó pescar en sus aguas. So- 
bre estos derechos el dominio eminente que corresponde á la sobe- 
ranía territorial no es independiente: así es que no podría sujetar- 
los 4 nuevas condiciones ó gravámenes, no podría destruirlos por 
expropiación á causa de utilidad pública, no podría dictar leyes 
sobre ellos ni resolver jurisdiccionalmente las cuestiones que acer- 
ca de los mismos se suscitaran, por cuanto las relaciones de justi- 
cia entre un Estado y otro no se rigen por el derecho interno de 
ninguno de ellos, sino por el externo ó internacional. No hay por 
qué extrañar esto, pues que la nativa independencia de los Esta- 
dos, así como la de los individuos, no impide la existencia, fundada 
en justos títulos, de derechos de los unos respecto de los otros, que 
vengan á limitar ó coartar el ejercicio de dicha independencia. 
Así, por ejemplo, no obstante su soberanía, una nación puede ha- 
llarse ligada con otra por tratados, en cuya virtud esté obligada á 
dejar expedita y libre de derechos la importación de mercaderías 
provenientes de la segunda, á dejar á los ciudadanos de la misma 
regirse por las leyes patrias, á tolerarles cierto ejercicio de juris- 
dicción entre ellos, etc. Lo propio sucede con las servidumbres afec- 
tas al territorio de un Estado independiente en beneficio de otro, 
cualquiera que sea el justo título que las origine. 

1229. En el orden de las relaciones internacionales, se con- 
sidera materia del dominio político todo y sólo lo que es materia 
del dominio civil. Decimos en el orden de las relaciones interna- 
cionales, para dejar á salvo la cuestión de si hay objetos, como 
los ríos, el mar adyacente, etc., que pueden ser propiedad del Es- 
tado, mas no de particulares. La doctrina que sentamos se funda 
en que el dominio político, si bien dice orden á la soberanía y es 
parte de ella, tiene razón de propiedad nacional; de donde procede 
que, para constituir materia de él alguna cosa, han de verificarse 
las condiciones necesarias para la apropiación. 

1230. El dominio político se adquiere, así como el civil, por 
modos, ya originarios, ya derivativos, 

Los modos originarios pueden reducirse á la ocupación. Respecto 
de ésta, debe notarse que no puede tener lugar sino una vez for- 
mada la nación, que es el único sujeto del dominio político. Esto, 
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empero, no quiere decir que no puede tenerse dominio eminente 
en lugares inhabitados. Una nación ya constituaída que descubre y 
toma posesión de tierras desiertas, las incorpora á su territorio, y, 
como en las demás partes de éste, ejerce en aquéllas la soberanía 
de que estaba dotada. Cuando son particulares, esto es, individuos 
sin mandato de su Gobierno, los que descubren y toman posesión 
de tierras desiertas, pueden, si están en número suficiente , cons- 
tituir una nueva asociación política, formada la cual, nace con ella 
y en ella el dominio eminente sobre el territorio. Mas si ellos no 
quieren ó no pueden constituir asociación política, se entiende que 
el dominio eminente corresponde á la nación de que forman parte, 
si ésta tiene voluntad de incorporar á su territorio las nuevas tie- 
rras. 

Los modos derivativos se reducen á la transferencia, á una nación, 
del dominio eminente que correspondía á otra. Respecto de ellos 
debe notarse que la enajenación del dominio eminente sobre parte 
del territorio no puede hacerse sino en la forma y condiciones que 
expresamos tratando de los casos en que una sección del Estado 
puede pasar á incorporarse á otro Estado. La razón es obvia: trans- 
ferido el dominio eminente sobre cierto territorio, el pueblo que lo 
habita deja de ser parte de la nación enajenante, y viene á serlo de 
la nación adquirente; y esto, como lo manifestamos, no puede ha- 
cerse sino de consentimiento del pueblo desmembrado, salvo uno 
que otro caso extraordinario en que lo justifica la extrema necesi- 
dad. Podrían tal vez exceptuarse asimismo aquellas porciones del 
territorio que, si bien habitadas, lo están por un pequeño número 
de familias, á quienes les sería fácil trasladarse al centro del país, 
si no quisieran perder su nacionalidad. | 

1231. En cuanto á la pérdida del dominio eminente, ella tiene 
lugar, ya por la extinción de la nación, ya por abandono hecho por 
ésta, ya por transferencia legítima que la misma haga en beneficio 
de otra. 

1232. Antes de pasar á otro asunto advertiremos que, si bien 
el dominio eminente es parte de la soberanía, ésta en su elemento 
formal no experimenta ningún cambio por el aumento ó disminu- 
ción del territorio. Cuando esto acontece, ni se aumentan ni se dis- 
minuyen las atribuciones que, según el orden de la razón, corres- 
ponden á la suprema autoridad temporal para el conseguimiento 
de los fines del Estado; sino que tan sólo se dilata ó se reduce la 
esfera material dentro de la cual se contiene el ejercicio de la re- 
ferida autoridad. De donde es que no son enteramente unas mis- 
mas las cuestiones sobre desmembraciones del territorio y sobre 
división de los derechos y obligaciones anteriores entre las partes 
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separadas, que las que versan sobre enajenación ó limitación de la 
soberanía. 

1233. De entre las graves y numerosas cuestiones que se sus- 
citan en la materia que al presente tratamos, nos ocuparemos sólo 
en dos de particular importancia; á saber: 1.” si el dominio eminen- 
te puede adquirirse sobre el mar, por algún título; y 2.” si puede 
haber derecho en una nación para prevenir á otras ó excluirlas 
respecto á la adquisición del dominio, ya civil, ya político, en tie- 
rras no ocupadas ó que lo están sólo por tribus bárbaras ó salvajes. 


XV. 
DEL MAR. 


1234. Dominio del Estado sobre el mar territorial.— 1235. Id. sobre los ma- 
res cerrados, canales, golfos, estrechos.—1236. No sobre el alta mar; aun- 
que fuera ocupable, porque es de utilidad ilimitada.—1237. Cuestión sobre 
si puede, por contratos internacionales, adquirir una nación el uso exclu- 
sivo del alta mar y, de consiguiente, si ésta es susceptible de adquirirse 
por ocupación.—1238, Aquellos contratos, nulos según algunos, si no con- 
fieren derecho in re ó ad rem relativamente al mar, pueden ser válidos. 
—1239. Tales contratos no confieren dominio.— 1240. Diferencia entre los 
efectos de tener derecho in re sobre el mar ó el derecho nacido de aque- 
llos contratos: el mar no es, según estos últimos, apropiable por ocupa- 
ción; pueden las naciones, rescindiendo los tratados, poner fin á este de- 
recho, conforme á la ley natural; conclusión.-—1241. Nulidad ó rescición 
de aquellos supuestos tratados. 


1234. Es doctrina inconcusa que el dominio eminente 
de una nación se extiende al mar que baña sus costas, has- 
ta cierta distancia. Sobre cuál sea ésta hay algún des- 
acuerdo; pero la más común opinión estima que ella debe, 
por lo general al menos, determinarse por el alcance del 
tiro de cañón. La apropiación de esta parte del mar se fun- 
da en que, sobre ser susceptible de ocupación real, es de 
utilidad limitada, en cuanto reporta á la nación dueña del 
territorio adyacente ciertos beneficios, que son, por una 
parte, particulares de ella, y, por otra, incompatibles con el 
uso común. Dichos beneficios consisten en la pesca y en la 
explotación de las riquezas naturales que suele haber en 
las costas, y, sobre todo, en las ventajas que la dominación 
de esa parte del mar produce en orden á la seguridad del 
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Estado contra invasiones de enemigos, contra el contra- 
bando y contra otros actos opuestos á las leyes relativas á 
la comunicación con el extranjero. Agrégase á esto, que el 
dominio sobre el mar territorial no excluye el uso inocente 
de él por otras naciones, ni priva á éstas del beneficio que 
hace inapropiable el alta mar, cual es el de servir para el 
comercio y otros objetos, de medio de comunicación entre 
los diferentes pueblos de la tierra. 

1235. Considéranse asimismo materia de apropiación los 
mares cerrados, es decir, aquellos cuya entrada consiste en 
una boca estrecha lo suficiente para poder ser defendida 
desde tierra; cuando toda la marina de los expresados ma- 
res pertenece, Óá un solo Estado, ó á varios que se convie- 
nen en vedar el uso de ellos á las otras naciones. 

Lo propio debe decirse de los canales de un archipiélago, 
y de las bahías, golfos y estrechos comprendidos en las 
costas Ó promontorios que pertenecen á un Estado; mas no 
de los estrechos formados por la naturaleza, que comunican 
dos océanos ó dos mares abiertos. 

1236. En cuanto al alta mar, no han faltado escritores 
nada paradojos, como Selden, y Bynkerschoek, que la es— 
timan susceptible de apropiación; y por no poco tiempo 
han pretendido algunas naciones poseer y ejercer dominio 
sobre ciertas partes de ella. Hoy día, empero, es común la 
doctrina contraria; la cual se funda: 1.” en que no admite 
ocupación real; y 2.” en que es de utilidad ilimitada. 

De estas razones creemos que debe eliminarse la primera 
S1 actualmente no hay y es probable que jamás exista una 
nación con tantas fuerzas navales que pueda de hecho ocu- 
par enteramente la extensión de todos los mares, no faltan 
ni faltarían quienes pudieran defender, ó sea, impedir de 
hecho á las demás naciones el uso de ciertos mares ó de 
ciertas partes del alta mar. Es verdad que esta ocupación 
no se haría en la misma forma ni con la misma seguridad 
que la de una extensión terrestre. Mas esto nada importa, 
porque la ocupación de las cosas se acomoda á la naturale- 
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za de ellas; lo sustancial es que ellas puedan de hecho ex- 
cluirse del uso común, en términos que dicho uso no sea 
posible, ó no lo sea sin exponerse á grave peligro. 

La segunda razón, sí, es inconcusa y evidente. La uti- 
lidad del alta mar es inagotable; las naciones pueden apro- 
vecharse de todas las clases de servicios que presta, sin 
que el uso de las unas estorbe ó disminuya el uso de las 
otras. Ella es, verdaderamente, el camino real, establecido 
por la naturaleza, para la libre comunicación entre todos 
los pueblos del orbe. En vano se objetan en contra las ven- 
tajas que puede una nación reportar del dominio del mar, 
ora monopolizando el comercio exterior con algunos paí- 
ses, ora imponiendo derechos á las naves extranjeras que 
quieran transitar por las partes ocupadas, ora aumentando 
sus fuerzas navales y asegurando su prepotencia maríti- 
ma, etc.; sí, en vano, por cuanto dichas ventajas consisten 
en utilidades producidas, no por la cosa misma, sino por la 
exclusión del uso de ella, impuesta á los demás Estados. Si 
utilidades de esta especie autorizaran la apropiación de las 
cosas, serían apropiables, pudiendo interceptarse, hasta el 
aire atmosférico y la luz solar, é igualmente cuantos me- 
dios la naturaleza ofrece en común á los individuos y á las 
naciones para conseguir su desenvolvimiento, así en lo físico 
como en lo intelectual y en lo moral. A este respecto, el 
alta mar no se halla en las mismas condiciones que el mar 
territorial: por obra de la naturaleza, el uso exclusivo de 
éste beneficia y el uso común daña; por obra de la natura- 
leza, es capaz de prestar 4 una nación servicios incompati- 
bles con el goce de las otras: de donde es que tiene utili- 
dad limitada, lo cual autoriza el dominio sobre él. 

1237. Hase pretendido que podia llegarse á tener propiedad del 
alta mar por un título diverso de la ocupación primitiva, á saber, 
el de tratados entre las naciones. Una nación, ora gratuítamente, 
ora mediante retribución, puede obligarse para con otra á no na- 
vegar por ciertos mares ó por ciertas partes del alta mar. Y, como 


lo que á este respecto puede una nación lo pueden también las de- 
más, no hay ninguna que no pueda contraer la obligación indicada. 


a A 
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Suponiendo que, en beneficio de una nación, renuncien las otras á 
la navegación en todos ó en determinados mares, el uso de éstos 
quedaría reservado á aquélla exclusivamente. ¿No importaría esto 
una verdadera propiedad? ¿consiste el dominio en otra cosa que en 
la facultad de hacer uso de un objeto, unida á la facultad de ex- 
cluir de dicho uso á cualesquiera otros? 

Si fuese cierto lo antedicho, esto es, que por medio de tratados 
internacionales pudiera llegarse al dominio sobre el mar, resulta- 
ría que éste no era inapropiable por naturaleza. Siendo así, no ha - 
bría razón para sostener que dicho dominio no puede adquirirse 
por ocupación, puesto que la ocupación se extiende á todo lo que 
es objeto del derecho de propiedad. Aun más: como lo manifesta- 
mos oportunamente, todos los modos derivativos de adquirir supo- 
nen el título originario de la ocupación, y se reducen á él. 

1238. ¿Deberemos por esto negar todo valor á los contratos de 
que hablamos? Así es como salen muchos de la dificultad. Por con- 
tratos, dicen, no podemos transmitir derechos que no tenemos: 
puesto que las naciones no tienen dominio sobre el mar, no pue- 
den unas comunicárselo á otras por medio de convenciones. Cierto 
es, agregan, que todas las naciones usan del mar con derecho, pero 
este derecho consiste en el uso mismo, existe por razón del uso y 
no se prolonga más allá de lo que dicho uso dura (1): por lo cual, 
la nación que pretende ceder dicho derecho de uso, absteniéndose 
de éste, en realidad nada cede. 

La anterior argumentación es inconcusa en cuanto á probar que 
ni por tratados ni por otros medios pueden trausferirse derechos 
reales ó personales relativos al alta mar, y guarda conformidad con 
la doctrina de que los modos derivativos de adquirir suponen la 
ocupación, y se reducen á ella. Dicha argumentación, empero, es 
inconducente. La nación que renuncia al uso de ciertos mares, no 
intenta transferir á otra derechos in re ó ad rem respecto de ellos, 
sino que limita su libertad obligándose á no ejecutar una acción 
que no le está ni prescrita ni vedada. Por lo mismo que el alta mar 
es común y que todas las naciones son libres para navegar ó no 
por ella, la renuncia á este uso puede ser materia de un contrato: 
sabido es que son principal objeto de las obligaciones convenciona- 
les tanto las acciones como las omisiones potestativas. 

Según lo dicho, ¿son válidos los contratos de que se trata? —Sin 
duda alguna, si en ellos se llenan las prescripciones del orden ra- 


(1) «Usus ille tantum adquiritur occupanti quatenus occupat. (Grocio, 
cap. 4.%).» Comentando este pasaje, dice Coccejo : «Cum igitur nihil nisi 
usus maris et littorum occupari possit, facile constal jus hoc utendi tan- 
tum durare quamdiu quis utitur et quatenus utitur...» 
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cional, relativas á la habilidad de las partes, á las cualidades del 
consentimiento y á las condiciones del objeto. Contratos análogos 
á los que nos ocupan, se celebran frecuentemente, sin que á nadie 
repugnen. Así, muy común es que el vendedor de un estableci- 
miento industrial acreditado, se obligue á no ejercer durante cierto 
plazo ó por siempre la misma industria en tales ó cuales lugares. 
Así, cuando en una región, por lo reducido del mercado, no bastan 
los productos de un cierto oficio para la manutención de todos los 
que están dedicados á él, podrían unos excluir la competencia de 
otros, pagando á éstos para que renuncien á esa clase de negocios. 
Siendo así, ¿por qué no podría una nación, en vista de ciertas ven- 
tajas ó consideraciones, obligarse para con otra á no navegar por 
ciertos mares? Un convenio de esta especie puede ser útil para am- 
bas partes, y de suyo no contiene nada que sea física ó moralmente 
imposible. 

1239. Si es así, se dirá, puede llegar el mar, por medio de tra- 
tados, á ser propiedad de una nación; lo cual es inadmisible.— 
Inadmisible es, en verdad, que el mar venga, por cualquier título, 
á ser materia del dominio de algún Estado: que la utilidad limi- 
tada del objeto es condición esencial para toda apropiación, y que la 
utilidad del mar es ilimitada, son dos cosas igualmente evidentes. 
Mas no es cierto que se adquiera dominio sobre el mar, mediante 
los tratados de que se habla. Cuando se tiene dominio, en virtud 
de él se excluye á todo otro del uso de la cosa sobre que versa. 
Ahora bien, ninguna nación hay que, á título de dueño, pueda ex. 
cluir 4 las demás del uso del mar. Si puede excluirlas en el caso de 
que tratamos, es por título muy diverso: por haber ellas ligado su 
propia actividad, renunciando, en beneficio de otra, á la potestad 
de navegar por el alta mar. 

1240. Puede replicarse que lo mismo da un título que otro: sea 
por razón de un derecho ¿n re sobre el mar, sea por razón de un de- 
recho sobre la actividad de las naciones, que quita á éstas la li- 
bertad de navegar, el resultado es siempre que la navegación del 
mar queda reservada á un solo Estado. A nuestro juicio, empero, 
dichos derechos producen efectos de muy distinta naturaleza y 
alcance. 

En primer lugar, desde que los tratados de que se habla no ori- 
ginan dominio, de su validez no puede deducirse que el mar sea 
apropiable por ocupación ó por otro título que se incluya en ésta, 
Ó se derive de ella ó se reduzca á la misma. 

En segundo lugar, las prestaciones y omisiones que, por razón 
de contratos, se debe una parte á otra, se rigen por principios muy 
distintos de los que regulan las obligaciones impuestas á todos por 
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los derechos reales. Entre muchas diferencias dignas de notarse 
con aplicación al presente asunto, sólo llamaremos la atención á 
una de las causas que ponen fin á los tratados propiamente dichos, 
esto es, á los tratados que no se consuman por uno ó más actos de- 
terminados, pasados los cuales quedan enteramente cumplidas las 
obligaciones y extinguidos los derechos de las partes, sino que es- 
tán destinados á durar perpetuamente ó por largo tiempo. Estos 
tratados se rescinden por imprevistos cambios de circunstancias, 
que alteran las condiciones de los contratantes de tal manera que, 
en el nuevo estado de cosas, habrían carecido ó de poder ó de in- 
tención de obligarse como lo hicieron. A esta clase de tratados per- 
tenece aquel por el cual una nación se obligase perpetuamente ó 
por una duración considerablemente larga á no navegar por el alta 
mar ó por ciertas partes de ella. Semejante tratado, de conformi- 
dad álo dicho, podría rescindirse si con el transcurso de los tiempos 
llegara á ser gravísimo obstáculo á la nación obligada para conser- 
varse ó desenvolverse. 

Esta doctrina tiene en la ley natural obvio fundamento: por una 
parte, si la previsión de los individuos puede extenderse á toda su 
vida, no así la de las naciones, que duran perpetuamente; por otra 
parte, al paso que los actos de los individuos comprometen sólo su 
persona, los de los Estados afectan á una serie indefinida de gene- 
raciones: racional es, por lo tanto, que los tratados perpetuos ó de 
indefinida ó larguísima duración no deban obligar, por falta de in- 
tención, Ó, como nos parece más exacto, por falta de poder, cuando 
llegan circunstancias imprevistas que los convierten en ruína de la 
nación (1). 

Mas esta doctrina en virtud de la cual se rescinden, por causa de 
los antedichos cambios de circunstancias, los tratados que obligan 
perpetuamente ó por largo tiempo á prestaciones positivas ó nega- 
tivas, no sería aplicable á los tratados por los cuales se renunciase 
á la navegación, si ellos confiriesen algún derecho sobre el mar 


(4) «La parte obligada puede igualmente negarse á la ejecución del 
compromiso contraído... á causa de un cambio de circunstancias acaecl- 
do después de la celebración del tratado, y no previsto, cuando, según la 
evidente intención de las partes, fuere una condición tácita. Las nacio- 
nes y los soberanos no son árbitros de sus destinos de la misma manera 
que lo son de los de sus miembros ó súbditos. Es, pues, preciso admitir 
la condición implícita : rebus sic stantibus, en el sentido que hemos indi- 
cado... Debemos considerar como un cambio de esta naturaleza el que no 

ermitiere al Estado obligado, mantener su posición política anterior y 
o colocare en una condición de inferioridad respecto de los demás, infe- 
rioridad que no existía á la época del tratado, y que no podía entrar en la 
intención de los contratantes. (Heffter, lib. 4.9, cap. 3.”, D.” 98;.» 
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mismo, por cuanto la adquisición de ese derecho quedaría consu- 
mada por el acto mismo del tratado. 

1241. Con las precedentes consideraciones sólo hemos querido 
combatir la doctrina de los que niegan en absoluto la validez de 
los contratos por los cuales se renuncia al uso del mar, rechazando 
la fuerza de los argumentos en que suelen apoyarla. Por lo demás, 
creemos que tratados de esa especie pueden ser, ya nulos en su ori- 
gen, ya rescindibles con el tiempo, por razón de su objeto, á saber, 
cuando éste ó es ilícito ó viene á ser ilícito por virtud de las cir- 
cunstancias que lo modifican. Tratados aislados por los cuales una 
que otra nación renuncia á navegar por ciertos mares, no ofrecen 
dificultad. Si suponemos, empero, que, por virtud de tratados si- 
multáneos ó sucesivos sobre el uso de la mar, una nación monopo- 
liza el comercio con otra, haciéndole pagar á ésta demasiado caros 
los artículos de que ha menester, tales tratados tendrían ó vendrían 
á tener objeto ilícito; poco más ó menos como las convenciones en- 
tre los particulares productores de una mercadería, que se celebra- 
ran con el fin de que sólo uno de ellos pudiera venderla á determi- 
nados compradores, y poner á éstos en la necesidad de pagarle mu- 
cho más del precio legítimo, es decir, del precio que se encierra 
entre el máximo y el mínimo de los corrientes. Asimismo, si supo- 
nemos que, por tratados simultáneos ó sucesivos, una nación viene 
á reservar para sí sola el uso de todos los mares ó de grandes re- 
giones marítimas, habría, á nuestro juicio, objeto ilícito, en aten- 
ción á que, según el orden de la naturaleza, la libertad de la na- 
vegación, considerada en general, es un elemento indispensable 
para el desenvolvimiento del género humano, así en lo material 
como en lo intelectual y moral, y no puede en modo alguno repu- 
tarse lícito lo que daña los intereses comunes de todos los pueblos 
ó de una gran parte de ellos. 
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XVI. 


DE LA TIERRA. 


1242, Enunciación de las cuestiones relativas á nuecas tierras, especialmen- 
te de América; dificultades.—1243. Aunque los naturales de América te- 
nían la propiedad del suelo, los europeos podían adquirir por ocupación 
algunas tierras y aun hacerles la guerra.—1244. Hablamos de doctrina, 
no de la crítica histórica.—1245. Cuestión sobre si la nación descubridora 
puede impedir que otras se apropien algo del territorio de indígenas.— 
1246. Para resolverla conviene recordar las condiciones de la ocupación; 
éstas se verifican en algunos descubrimientos, y son aplicables al territo- 
rio, con tal que sus límites sean proporcionados á los medios de utiliza- 
ción.—1247. Solución afirmativa relativamente á los europeos en América. 
— 1248, Cuestión relativa al dominio eminente de la nación colonizadora 
sobre el territorio de indígenas.—1249. Las agrupaciones que no forman 
nación no tienen ese dominio, luego no corresponde á los indígenas, si son 
salvajes; dificultad para juzgarlos tales.— 1250. De aquí no se sigue que 
corresponda á los vecinos.— 1251. Estos no tienen los títulos comunes de 
adquirir ese dominio ó la soberanía.—1252. Tal dominio es susceptible de 
adquirirse por ocupación, porque no ofende ningún derccho, ni el de inde- 
pendencia civil de que carecen los salvajes.—1253. Solución relativa á las 
tribus salvajes; id. á las que pueden considerarse nación; puede la colo- 
nizadora adquirir el dominio eminente.—1254. La vecindad no es título 
hastante para prevenir en la adquisición de tal dominio; lo es la ocupa- 
ción primera y efectiva, y pueden ser otros hechos. 


1242. Más ardua que la precedente, es la segunda cues- 
tión que dejamos anunciada. 

Las naciones descubridoras ú ocupantes de nuevas tierras 
han tenido y mantienen pretensiones que es difícil conci- 
liar con los principios de la ciencia. Ello se ha visto prin- 
cipalmente en el Vuevo Mundo. La nación que descubrió 
este continente y las otras que fueron descubriendo algu- 
nas regiones, se creyeron con derecho para impedir á las 
demás la adquisición, por cualquier título, de tierras en las 
partes que ellas pretendían ocupar. Las naciones que pri- 
mero ocuparon las nuevas regiones y sus sucesoras se han 
creído también con facultad de enajenar el suelo ocupado 
por las tribus nativas, sin perjuicio del derecho de posesión 
que éstas tuvieran; de resolver privativamente las cuestio- 
nes que sobre él se suscitan; de impedir á otras adquirir 
dominio eminente en él ó parte de él, y de vedarles el co- 
mercio y toda comunicación con las tribus indígenas; de 
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considerar sometidos á su jurisdicción política á los parti— 
culares de cualquier nacionalidad que adquieren dominio 
civil en esos lugares; de reglar estas adquisiciones, de trans- 
mitirse unas á otras todas las facultades de que hablamos: 
en una palabra, se consideran, ó poseedoras de la soberanía 
en estas tierras, no obstante la posesión de ellas por los in- 
dígenas, ó, al menos, con derecho de excluir á las otras 
naciones de la adquisición de dicha soberanía. ¿Tienen ta- 
les pretensiones algún fundamento en el Derecho de Gen- 
tes racional? 

Numerosas son las cuestiones que se encierran en la 
precedente, y no sería tan difícil resolverlas, si no se atra- 
vesasen en ellas y fuera preciso tomar en cuenta los dere- 
chos que, como á particulares ó como á naciones, corres- 
den á los indígenas (1). 


(4) Tratando de los modos por los cuales se adquiere el dominio na- 
cional, hacen algunos autores mención de las bulas pontificias que otor- 
garon á varios soberanos europeos concesiones de territorio en Africa y 
y América, para notar, ya, como Wheaton (cap. 4.”), que todos estuvieron 
de acuerdo en despreciar los derechos de las tribus indígenas ; ya, como 
Bello (cap. 2.*,, que dichas concesiones no son títulos que hayan respe- 
tado ni deban respetar las otras naciones interesadas en la ocupación de 
las nuevas tierras. Estos dos autores, y la generalidad de los escritores 
modernos que hablan de las antedichas bulas , andan , por no haber in- 
vestigado su origen histórico, completamente ajenos de su sentido y al- 
cance. La verdad clara é inconcusa es que los actos pontificios de que se 
habla, no importaban desconocimiento ó ataque alguno ni de los derechos 
de las tribus indígenas sobre los territorios que ocupaban , ni de los de- 
rechos de las naciones en cuyo favor no se había hecho la concesión. 

Los antedichos actos de los Papas no fueron más que una de las va- 
rias manifestaciones ó aplicaciones del sistema feudal) que se introdujo y 
generalizó en la edad media. Sabido es que, para asegurarse contra las vio- 
lencias comunes en esa época , los propietarios débiles buscaban apoyo 
en los poderosos, haciendoles cesión de sus bienes y recibiéndolos de 
ellos después como feudo, en virtud de lo cual, por una parte quedaban 
obligados á ciertos servicios para con el señor, y, por otra, adquirian de- 
recho á la protección de éste. 

En confirmación de lo dicho podemos citar el testimonio de Pradier 
Foderé, quien en el Derecho internacional de Fiore, cap. 3.”, dice en una 
nota lo siguiente : «En medio de una sociedad entregada á todas violen- 
cias, los propietarios alodiales, libres de toda carga, pero aislados, y, por 
consiguiente, en peligro, buscaban un apoyo en los grandes, y se enco- 
mendaban á un hombre poderoso de las inmediaciones. La recomendación 
era el acto por el que un propietario alodial hacia una cesión ficticia de 
su tierra en favor del protector que había buscado, para recibirla nueva- 
mente de sus manos, no ya como alodio, sino como beneficio, con todas 
las cargas del servicio militar y demás con que estaba gravada la propie- 
dad beneficiaria. Este uso llegó á generalizarse con el tiempo.» 

Conforme al mismo procedimiento se constituyeron feudos realengos, 
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1243. Principiemos por lo referente al dominio civil, ó sea, al 
dere cho de propiedad particular. . 

Las tribus indígenas del continente americano, al tiempo de su 
descubrimiento y conquista por los europeos, eran, sin duda, pro- 
pietarios del suelo que realmente ocupaban. Para esto no es preci- 
so considerarlas como nación: fuéranlo ó no, dicha propiedad es 


como el principado, el ducado, el condado y el marquesado. También se 
aplicó el sistema á los reinos, de donde resultó que muchos Estados fue- 
ron feudos de otros. Como á la sazón no había ningún poder más respe- 
tado que el de la Santa Sede, los soberanos, movidos no sólo del espiritu 
de devoción, sino también del propósito de tener la mejor garantía de sus 
dominios, le hacian cesión de éstos para recibirlos de ella nuevamente 
con la investidura de feudatarios. Así, feudos de la Santa Sede eran In- 
glaterra, Alemania, Sicilia, Venecia, Aragón, Portugal y varios otros Es- 
tados. Esta práctica, que comenzó en el siglo X , duró hasta fines del XV; 
bien que en los últimos tiempos omitían los soberanos la expresa cesión 
de sus dominios, y se limitaban á pedir al Papa que les hiciera donación 
de ellos, para poseerlos con este nuevo titulo, que les valía la protección 
de la Santa Sede y el respeto de las potencias católicas. Tal fué lo que 
practicaron, en el asunto de que tratamos, los reyes de Portugal y de Es- 
paña : conformándose al espiritu, usos y conveniencias de la época, soli - 
citaron de la Santa Sede la donación de las tierras adquiridas y que ad- 
quiriesen en las tierras descubiertas y por descubrir en Africa y en Ame- 
rica; Y los Sumos Pontífices Martín V, Eugenio IY, Nicolás V, Calisto 11I, 
Sixto IY y Alejandro VI expidieron en su favor varias bulas, las cuales, 
con algunas diferencias de redacción, pero idénticas en el fondo, tienen 
aquel mismo sentido y alcance. Dichos reyes estaban lejos de creer que 
sin la donación del Papa no pudiesen llegar á adquirir dominios en las 
nuevas tierras; y el de España expresamente le encargó á su embajador 
en Roma que, al pedir el despacho de las bulas, representase al Padre 
Santo que la donación d confirmación que se solicitaba no era necesaria. 

De la anterior explicación resulta, en primer lugar, que el titulo con 
que el Papa hacía la donación de las tierras descubiertas, no era otro que 
la cesión explicita ó implícita que los Estados descubridores le hacían de 
lo que ya tenían adquirido ó de lo que en adelante adquiriesen, en la 
confianza de recibirlas de él nuevamente y con el interés de poseerlas 
bajo este otro título, á que se daba entonces grande y fundada importan- 
cia. Es verdad que el Papa, en las referidas bulas, expresa que procede 
motu proprio y en virtud de su autoridad como Vicario de Cristo; mas 
esto en nada se opone á la explicación que damos. El Papa obraba motu 
proprio, en cuanto era absolutamente libre, asi para aceptar la donación 
explícita ó implícita de los soberanos, como para otorgarles en seguida el 
título de donación ó confirmación que le pedían. El Papa procedía en 
virtud de la autoridad apostólica, por cuanto la donación que hacian los 
soberanos, no la hacian á la persona privada, á taló cualindividuo, sino 
á la persona pública, al jefe de la Iglesia, al Vicario de Cristo; y, por lo 
tanto, sólo con este carácter y en virtud de la potestad divina que por él 
tiene para disponer de los derechos temporales de la Jglesia, podia dar á 
los soberanos las mismas tierras donadas por ellos. 

De la propia explicación resulta, en segundo lugar, que las bulas pon- 
tificias no importaban donación sino de aquello mismo á que los sobe- 
ranos cesionarios ya tenían derecho ó á que lo tuvieran en adelante por 
virtud de justo título, y dejaban salvos los derecbos, tanto de las tribus 
indígenas sobre los territorios que legítimamente poseían, como de las 
otras potencias para hacer también algunas adquisiciones en las nueva8 
tierras por los medios lícitos y comunes. En una palabra, el Papa no en- 
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incontrovertible. El derecho de propiedad, téngase ya singular- 
mente, ya en común, es independiente del dominio político ó so- 
beranía. 


No obstante lo dicho, creemos que era lícito á los descubridores 
ocupar algunas tierras en el nuevo muudo. Podian hacerlo, á nues- 
tro juicio, no sólo en las regiones completamente desiertas (lo cual 


traba á otorgar nuevos derechos ni á determinar cosa alguna sobre los 
existentes, sino que se limitaba á dar ó confirmar los que realmente se 
habian adquirido ó en lo sucesivo se adquirieran. 

Que dichas bulas no importaban la menor lesión de los derechos, así 
civiles como políticos, de los indigenas , se comprueba por numerosos 
é inconcusos argumentos ; á saber: 4.? Es un hecho, atento su origen y 
explicación histórica, que los actos de que tratamos fueron una mera re- 
donación, hecha por la Santa Sede á los soberanos de Portugal y de Es- 

aña, de los bienes que éstos le habían cedido á ella. Por consiguiente, 
a donación del Papa no podía abrazar ni abrazaba más derechos que 
aquellos que se comprendían y podían comprenderse en la cesión de los 
soberanos, esto es, los ya adquiridos y los por adquirir mediante justo 
titulo ; 2.” es doctrina católica, de la cual nunca se ha separado la Santa 
Sede, que la Iglesia no tiene potestad directa ni en lo espiritual ni en lo 
temporal sobre los infieles, ni en lo temporal de los individuos y Esta- 
dos cristianos; y, por lo tanto, es inadmisible toda inteligencia de las 
antedichas bulas, que haga de éstas un acto directo de jurisdicción sobre 
lo temporal de los Estados, y menos sobre lo temporal de tribus infieles; 
3.” aunque, por las anteriores razones, no era necesario que la Santa Sede 
hubiera expresado que no donaba otros derechos que los adquiridos ó 
por adquirir con justo título, explícitamente lo consignó en algunas de 
las referidas bulas. La expedida por Nicolás V el 8 de Enero de 1454 se 
expresa así: aPara que tengais mejor y más seguro derecho, pro potioris 
juris et cautela suffragio, perpetuamente os damos, concedemos y apro- 
piamos por las presentes letras las provincias, islas, puertos, lugares, 
mares... ya adquiridos ó que adquiriéseis en adelante, jam adquisita et 
que in posterum adquiri contigerit.» Y la expedida por Alejandro VI el 
4.” de Junio de 4497, en estos términos: «En uso de nuestra autoridad 
apostólica y en la misma manera que tienes y gobiernas tus demás rei- 
nos, tierras y dominios, liberalmente te damos, concedemos y asignamos 
á tí y á tus herederos y sucesores las ciudades, campos, tierras y domi- 
nios de los infieles que quieran hacerse súbditos tuyos, reconocer tu domi- 
nación d pagarte tributo: Que tibi ditionique tur subjici et que te in domi- 
num cognoscere seu tributum solvere velle contigerit, y prohibimos á cua- 
lesquiera reyes, que no tengan derecho: Quibus jus quesitum non foret, á opo- 
nerse á ese acto por el cual vOLUNTARIAMENTE se declaren súbditos tuyos : 
Contra sic se tibi subjicere voLENTES; » 4.” la donación pontificia jamás fué 
entendida ni invocada por los reyes como título que les diese derecho 
par hacer la guerra á los indígenas , quitarles sus tierras y someterlos 
su dominación ; y, por el contrario, dichos reyes en diversos y nume- 
rosos actos reconocieron que no era lícito atacar á los indios sino por 
vía de defensa contra sus agresiones, ó por otro justo título. La ley 9.”, 
tit. 4.%, lib. 3.?, de Ja Recop. de Indias, con la cual están conformes mu- 
chas otras, y cuyas prescripciones no se encuentran derogadas ni con- 
tradichas por ninguna, dice así: «Establecemos y mandamos que no se 
pueda hacer, ni haga guerra á los indivs de ninguna provincia para que 
reciban la santa fe católica d nos den la obediencia, ni para otro ningún 
efecto, y si fueren agresores, y con mano armada rompiesen la guerra 
contra nuestros vasallos, poblaciones y tierra pacifica, se les hagan antes 
los requerimientos necesarios, una, dos y tres veces, y las demás que 
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es evidente), sino aun en mucha parte de las otras. Fundámonos 
en que la ocupación, título de dominio de los indígenas, tiene sus 
condiciones y sus límites. Es condición, que se ocupen las cosas 
para sacar provecho de ellas; y es límite, la medida de las fuerzas 
presentes y próximas que pueden emplearse para beneficiar la cosa 
ocupada. Ocupar por puro capricho, sin ánimo de obtener ventaja 
alguna, ó más de aquello que es posible utilizar, no es conforme al 
orden de la razón, el cual, si bien autoriza para apropiarnos lo que 
aún no es poseído por nadie, lo autoriza en vista de que esa apro- 
piación es necesaria para que las cosas rindan los productos indis- 
pensables para la conservación, propagación y desenvolvimiento 
de los hombres, Asimismo, es conforme á esta doctrina que, para 
determinar el cuánto de la ocupación, no se han de considerar sólo 
los frutos naturales de las cosas; pues si así fuera, tanto los indi- 


convengan, hasta atraerlos á la paz, que deseamos : con que si estas pre- 
venciones no bastasen, sean castigados como justamente merecieran y 
no más; y si habiendo recibido la santa fe y dádonos la obediencia, la 
apustalasen y negaren, se proceda como contra apóstatas y rebeldes, 
conforme á lo que por sus excesos merecieren, anteponiendo siempre 
los medios suaves y pacíficos á los rigurosos y jurídicos. Y ordenamos, 
que si fuere necesario hacerles guerra abierta y formada, se nos dé pri- 
mero aviso en nuestro Consejo de Indias con las causas y motivos que 
hubiere, para que Nós proveamos lo que más convenga al servicio de Dios 
vuestro Señor y nuestro; y 5.” según consta en la historia de Chile, en 
ninguna de las consultas y empeñadisimas cuestiones que tuvieron 
lugar acerca de la licitud de la guerra contra los indios, la cual defendían 
generalmente los guerreros y los letrados, é impugnaban fuertemente 
algunos sacerdotes hasta negar la absolución sacramental á los que toma- 
ban parte en la campaña, en ninguna de ellas, decimos, se invocó la do- 
nación de los Papas, que, á tener la inteligencia que se le ha pretendido 
dar después, habría sido un poderosísimo argumento de los primeros 
contra los segundos. 

Para sostener que las antedichas bulas tampoco ofendían derecho al- 
guno de las naciones no donatarias , podriamos invocar la doctrina des- 
envuelta en el texto, conforme á la cual el Estado descubridor tiene de- 
recho á prevenirá los demás en la adquisición de las tierras descubiertas, 
hasta donde él cuenta con medios próximos para ocuparlas y utilizarlas. 
Esta defensa, empero, no sería conforme al sentido y alcance de las bulas 
de que tratamos. La verdad es que ellas no importaban más que una 
redonación á los soberanos de España y Portugal de lo mismo que ya te- 
nían adquirido ó de lo que adquirieran en adelante con justo título; y 
sólo á estas adquisiciones hechas ó por hacer se referían las probibicio- 
nes dirigidas á los Estados en cuyo favor no se había expedido la cesión 
pontificia. Que no son ni pueden ser otros el sentido y el alcance de las 
expresadas bulas en este particular, lo comprueban también las mismas 
razones que hemos alegado sobre el punto anterior, y, especialmente, las 
palabras de la citada bula de Alejandro VI: Districtius inhibentes quibus- 
cumque reyibus, quibus jus quesitum non foret, ne se contra sic se tibi sub- 
jicere volentes quovis modo oponere. 

Consúltense los interesantes artículos de D. Crescente Errázuriz en la 
Estrella de Chile, n.” 3394 343; de los cuales hemos tomado todo el fondo 
de esta nota. 
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viduos como las naciones tendrían derecho para ocupar territorios 
inmensos, y dejar sin medios de subsistencia, de propagación y 
desenvolvimiento á los demás pueblos: no, puesto que la tierra, 
para dar frutos suficientes para el mantenimiento de los hombres, 
requiere que éstos la cultiven ; el cultivo es un complemento de la 
ocupación, necesario para constituir ó conservar el derecho de pro- 
piedad que ella confiere. 

Tenían, pues, los descubridores del nuevo mundo derecho para 
ocupar no sólo las regiones del todo despobladas, sino también al- 
guna parte de aquéllas sin cultivo en que vivían diseminadas las 
tribus indígenas; derecho que, en caso de resistencia de éstas, los 
autorizaba para hacerles la guerra. Para sentar esta conclusión, no 
es preciso desconocer en las dichas tribus el carácter de naciones 
independientes; pues que, si bien éstas pueden tener dentro de su 
territorio lugares sin cultivo y sin dueño, si pueden vedar su ocu- 
pación á los extranjeros y aun á los ciudadanos, y establecer lo que 
juzguen conveniente en orden al modo y tiempo de beneficiarlos, 
este derecho tiene también sus límites según la ley de la natura- 
leza, la cual no puede autorizar á un pueblo para ocupar indefini- 
damente, con perjuicio de los demás, territorios inmensos sin sacar 
provecho alguno ó no otro que el de los frutos naturales. 

1244. Déjase entender claramente que aquí sólo tratamos cues- 
tiones doctrinales. Si las naciones descubridoras del continente 
americano se conformaron á los principios de justicia, si excedie- 
ron los límites de sus derechos, si los hicieron valer con la debida 
prudencia, si abusaron de la fuerza, etc., ó no, son cuestiones que 
pertenecen á la crítica de la historia. 

1245. Establecido el derecho de ocupación dentro de los límites 
indicados, examinemos si las naciones descubridoras, ya de una, 
ya de otra región del nuevo mundo, tenían derecho para excluir á 
las demás de hacer en esos mismos lugares alguna adquisición de 
dominio. Todas ellas lo sostuvieron, y alegaron como título la mis- 
ma prioridad de descubrimiento. La conformidad en esta preten- 
sión y en sus fundamentos es no pequeño indicio de que la abonan 
razones de justicia. 

1246. El título originario del dominio es la ocupación, y 
como tal no puede considerarse el simple descubrimiento. 
Cuando éste, empero, por las circunstancias ó los actos que 
lo acompañan ó se le juntan, revela ánimo de ocupar, im- 
porta ya un principio de ocupación, suficiente para quitar 
á otros la facultad de ocupar la misma cosa. La ocupación, 


en efecto, se opera animo et corpore, ella exige: primero, 
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voluntad de hacer nuestro el objeto que no es de nadie; y, 
segundo, algún hecho que ponga esa voluntad en acto ó en 
vía, esto es, algún hecho que realice la ocupación ó se en- 
camine á ella. La necesidad y la suficiencia de estas dos 
condiciones las demostramos en otro lugar. 

Dichas condiciones no se verifican en el simple descubri- 
miento, que, pudiendo ser casual ó resultado de explora— 
ciones de mero gusto ó estudio, no supone ánimo de ocupar 
ni disposición de los medios convenientes; pero se llenan 
en el descubrimiento que se ha emprendido para adquirir 
bienes nullius, ó al cual le sigue inmediatamente alguna 
declaración de voluntad ó disposición de medios aptos para 
la ocupación. Mediando alguna de estas circunstancias, el 
descubridor previene á los demás en el derecho de apropia- 
ción de la cosa null2us. Este es un principio que podemos 
considerar de legislación universal. Así, por ejemplo, el 
catador que descubre una mina, tiene derecho á que se le 
haga la merced de ella antes que á otros, aunque éstos se 
le anticipen en denunciarla y pedirla 4 la autoridad; así, 
no es lícito á un cazador ó pescador perseguir un animal 
bravío que es ya perseguido por otro cazador ó pescador; 
así, una piedra preciosa arrojada por el mar pertenece al 
que, viéndola primero, inmediatamente se dirige á cogerla, 
y no al que, fijándose en ella por las exclamaciones ó mo- 
vimientos del otro, corre más que él y la aprehende antes; 
así en todos los casos análogos. 

Ninguna razón habría para no aplicar la precedente doc- 
trina á los descubrimientos de territorio. La nación que los 
hace y que al mismo tiempo manifiesta de palabra ó por he- 
chos el ánimo de hacer suyas las nuevas tierras, tiene un 
principio de ocupación sobre las mismas. Si así no fuese, si 
ello no bastara para prevenir en la ocupación y excluir de 
ella 4 cualesquiera otras naciones, no habría ninguna que 
no pudiera ver burlados sus trabajos de invención y todos 
sus preparativos para utilizar las tierras descubiertas. Aun 
más: para que lo dicho no se tuviera por suficiente ocupa— 
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ción, seria preciso establecer qúe la ocupación consiste en 
la total aprehensión y defensa de hecho de los nuevos terri- 
torios. Mas en tal caso no habría ocupación sino cuando el 
ocupante tuviera tanto poder material que bastase para re- 
sistir 4 todos los que, aislados ó juntos, intentasen ocupar 
la misma cosa; mejor dicho: no habría ocupación jurídica, 
sino ocupación meramente física, sin otro origen, ni otro 
alcance ni otra seguridad que la fuerza bruta. 

No se entienda, empero, que la nación descubridora puede 
extender la ocupación hasta donde quiere. Debe reducirla 4 
los límites antes señalados, esto es, á los que le fijen los 
medios de que actual y potencialmente dispone para bene- 
ficiar el nuevo territorio. La medida del territorio ocupable 
y del tiempo dentro del cual deba comenzar á utilizársele 
son cosas que, como está á la vista, dependen de circunstan- 
cias muy variables, no están, por lo mismo, definidas por 
el derecho de la naturaleza, y, en defecto de ley positiva 
internacional, tienen que ser determinadas por sólo la pru- 
dencia y equidad. 

1247. Las precedentes doctrinas son perfectamente apli- 
cables á las naciones europeas que hacian descubrimientos 
en el continente americano. Emprendíanlos con manifiesto 
ánimo de ensanchar sus dominios, y tenían preparados ó 
preparaban los medios convenientes para utilizar los nuevos 
territorios. Estaban, por consiguiente, en su derecho ve- 
dando á otras ocupar parte de las regiones descubiertas por 
ellas dentro de la extensión que se proponían y podían be- 
neficiar para sí. 

1248. Pasemos al dominio político, ó sea, á los derechos de so- 
beranía, que las naciones colonizadoras y sus sucesoras se han arro- 
gado sobre el territorio ocupado por las tribus indígenas, sin per- 
juicio de la propiedad y posesión de éstas. 

1249. Es indudable que una masa de individuos privada de las 
condiciones constitutivas de la nacionalidad puede tener sobre el 
suelo que ocupa, el dominio civil, mas no el político. 

De aquí es que, desconociendo en las tribus indígenas la nacio- 
nalidad, parece que se salva la dificultad que ofrece la materia que 
tratamos. Esta solución se presenta, prima facie, como suficiente 
al par que necesaria. ¿Es así, empero? 
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Comenzaremos por advertir que, en realidad, no pueden consi- 
derarse como nación y con los derechos de tales las tribus de ver- 
daderos salvajes, privadas de todo sistema de gobierno. Respecto 
de las que tienen en rudimento algunas instituciones sociales y 
políticas, no es expedito el negarles la nacionalidad. Nada sencillo 
nos parece definir hasta dónde la rudeza, la ignorancia, los desór- 
denes internos y la inhabilidad para entender, gobernar y tratar 
los negocios exteriores autoricen para mirar á las tribus de que ha- 
blamos, no como á naciones, sino como á simples masas de parti- 
culares. Para desenvolver, empero, nuestras ideas comeffzaremos 
por discurrir en el supuesto de que ellas no constituyan un verda- 
dero Estado. 

1250. Negada la nacionalidad de las tribus indígenas, puede, 
sin duda alguna, sentarse que carecen de soberanía sobre el suelo 
que ocupan. Pero, ¿basta esto solo para establecer que dicha sobe- 
ranía compete á las naciones que existen en los alrededores del te- 
rritorio ocupado por los indígenas? Es evidente que no. Preciso es 
entonces buscar alguna cosa que valga á las naciones vecinas, de 
título para asumir la soberanía de que se trata. 

14254. Dos son los medios comunes por cuya virtud una nación 
puede adquirir la soberanía sobre un suelo que no forma parte del 
territorio de otra; á saber: 1.” la adquisicion, por cualquier título 
legítimo, de la propiedad de dicho suelo, la cual le permite incor- 
porarlo al propio territorio político; y 2.” la calidad de ciudadanos 
ó nacionales, que tengan los que allí moran, cuando ellos no han 
constituído ni se disponen á constituir un Estado independiente. 
¿Tienen estos medios aplicacion al caso de que tratamos? Ninguno 
de ellos: en verdad, ni puede negarse á los indígenas la propiedad 
del suelo que ocupan, ni puede mirárseles como 4 miembros de las 
naciones vecinas. 

1252. Aparte de dichos medios, ¿no habrá alguno especial para 
el caso extraordinario de que se trata? Aplicándola 4 él, creemos 
que no va descaminada la doctrina de los que juzgan que el domi- 
nio político no poseído por nadie puede, del propio modo que los 
otro bienes, adquirirse por ocupación. 

La situación de individuos y familias, reunidos en gran número 
dentro de cierto espacio, sin los vínculos constitutivos de la socie- 
dad civil, es contraria á los dictados de la naturaleza. La propia 
conveniencia y la general de los hombres les impone el deber de 
constituirse en sociedad. Por sí mismas, empero, son incapaces de 
constituirse de dicho modo las tribus de salvajes ó bárbaros; 6, al 
menos, sumamente improbable y difícil es que lleguen á ese estado, 
si alguna nación civilizada, tomándolas bajo su soberanía, no se 
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encarga de darles instituciones civiles y políticas. La nación que 
asume esta empresa hace una obra benéfica para ella, benéfica 
para los mismos salvajes y bárbaros, benéfica, en fin, para el gé- 
nero humano. Ella es, por lo mismo, una acción lícita y laudable, 
si al ejecutarla no se viola derecho alguno. Preciso es, pues, y su- 
ficiente averiguar esto último. 

De haber violación de algún derecho, éste no sería otro que el 
de independencia individual. Ahora bien, ¿existe tal derecho en 
los bárbaros y salvajes de que se componen las tribus de que ha- 
blamos? 

El derecho de independencia individual, que consiste en la fa- 
cultad de ejercer, según el propio juicio, las facultades así intrín- 
secas como extrínsecas, así naturales como adventicias, inherentes 
á la persona, supone en ésta un desenvolvimiento intelectual sufi- 
ciente para comprender las antedichas facultades y hacer de ellas 
un uso racional. Antes de esto la persona no tiene posesión de la 
libertad jurídica, y es incapaz de ella. ¿Quién diría, por ejemplo, 
que se ofende el derecho de independencia en el niño, porque se le 
alimenta, se le viste, se le cria y educa sin tomar en cuenta su vo- 
luntad? ¿Quién diría lo propio respecto del adolescente, al cual se 
le gobierna por otro, con mayor ó menor independencia de él, se- 
gún el grado de desenvolvimiento de su razón ? Por no poseer esa 
libertad jurídica el niño y el adolescente, se sostiene que la ley de 
la naturaleza los coloca bajo la potestad de los padres; en defecto 
de éstos, la autoridad civil los provee dé guardadores, y por falta 
de padres y guardadores, lícito es á cualquiera, así dentro del es- 
tado social como fuera de él, apoderarse de esas personas entrega- 
das á sí mismas, pero incapaces de valerse y gobernarse por sí mis- 
mas, para hacerles el bien que han menester y que sólo de otros 
pueden recibir. La ocupación de la persona colocada en la situa- 
ción de que hablamos, no viola, pues, el derecho de independen- 
cia, por la sencilla razón de que este derecho no existe en ella. 
Dicha ocupación, empero, tiene sus condiciones y límites. Ella, en 
primer lugar, debe respetar la dignidad personal: el ocupante po- 
drá secundariamente sacar beneficio para sí del gobierno que asu- 
me, mas este gobierno debe tender primariamente al bien del 
ocupado. Ella, en segundo lugar, no puede ser sino provisional: 
ha de irse retirando á medida que la persona vaya desenvolviéndo- 
se y tomando posesión de sus facultades, ó haciéndose apta para 
tomarla, pues que, si antes no tiene el ejercicio jurídico de ellas, 
tiene radicado en sí el dominio de las mismas. 


1253. Juzgamos que la anterior doctrina es aplicable 4 
30 
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las tribus de salvajes ó bárbaros que no constituyen na- 
ción, en cuanto á la constitución de ésta. Privados del des- 
envolvimiento intelectual necesario para llegar por sí mis- 
mos al estado de sociedad á que los llaman el deber y la 
propia conveniencia, carecen de independencia ó jurídica 
libertad en cuanto á esta esfera de la actividad humana. No 
se viola en los mismos, por lo tanto, ningún derecho, cuan- 
do una nación civilizada y hasta un particular prepotente 
se encarga, aun por la fuerza, de darles instituciones civi- 
les y políticas. 

Hemos hablado hasta aquí sólo de las tribus indígenas 
que carecen de las condiciones constitutivas de la nacionali- 
dad. Empero, la doctrina que dejamos expuesta ¿no es 
acaso aplicable también á las que pudieran ser considera— 
das como naciones? Supuesto que lo sean, son, al menos, 
naciones que pueden compararse á los individuos que no 
han salido de la menor edad ni alcanzado el uso de razón 
suficiente para gobernar su propia persona y sus propios 
intereses. Ellas, en efecto, aunque tengan cierto régimen, 
desconocen las verdaderas leyes de la sociedad humana, ca- 
recen de los elementos de cultura y perfección, viven en 
medio de continuos desórdenes, y no saben ni pueden res- 
petar las relaciones de justicia con los demás pueblos; á lo 
cual se agrega que no hay esperanza de que, siguiendo 
como están, entregadas á sí mismas, lleguen algún día 4 
salir del estado de barbarie. Siendo tal su condición, no pue- 
de afirmarse que tengan el derecho de libertad jurídica en 
toda su integridad; y, por lo tanto, no existe este obstá- 
culo para que algún Estado se encargue de introducirlas 
en la civilización, incorporándolas á su seno ó sometiéndo- 
las 4 su soberanía provisionalmente. 

1254. Si bien las consideraciones que anteceden, pueden valer 
para justificar la pretensión de las naciones civilizadas, de exten- 
der su soberanía sobre las tribus de bárbaros y salvajes, falta saber 
en qué título pueden fundarse unas de ellas para prevenir ó ex- 


cluir á las otras respecto al dominio político sobre dichas tribus y 
el territorio que éstas ocupan. Las naciones vecinas son, por lo ge- 
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neral, las que se atribuyen los derechos de soberanía de que habla- 
mos. La simple vecindad, empero, ¿es razón suficiente? No puede 
negarse que rigen especialmente con los vecinos los deberes de ca- 
ridad que impulsan á trabajar en la civilización de los bárbaros y 
salvajes; tampoco puede negarse que los vecinos tienen particular 
interés en establecer ó mejorar el estado social entre las tribus in- 
dígenas, para librarse de sus depredaciones y asaltos, y de los gran- 
des costos que trae la necesidad de guarnecer las fronteras; ni pue- 
de, en fin, negarse que la fundación de colonias por una tercera 
potencia ó el ejercicio de la soberanía de ella en el territorio ocu- 
pado por los indígenas, son ocasionados á graves conflictos y con- 
tinuas perturbaciones, y hasta pondrían á las veces en peligro la 
seguridad de los Estados vecinos. Estas razones son aún más po- 
derosas que los vínculos de la sangre, la conveniencia en la cultura 
de todos los miembros de la propia familia, y demás consideraciones 
que mueven al legislador civil á confiar á los parientes de los huér- 
fanos su guarda. 

Con todo, los expresados motivos no pasan de causas de con- 
gruencia moral y económica; y lo que debe buscarse es un título 
de justicia. Ahora bien, supuesto que el título en cuya virtud se 
asume la soberanía sobre las tribus bárbaras ó salvajes es la ocu- 
pación, no puede ser otra que la prioridad de ocupación la razón 
que autorice á un Estado para prevenir ó excluir á otros en lo que 
respecta al ejercicio de los derechos políticos de que hablamos. 

Dicha ocupación, empero, debe ser efectiva; y sólo puede ser 
alegada por los Estados que hacen algo por introducir la civiliza- 
ción entre los bárbaros y salvajes que viven en los territorios veci- 
nos. Justo es, por ejemplo, que Chile mire como parte de 8u terri- 
torio político, respecto de otras naciones, el ocupado por los arau- 
canos, puesto que continuamente ha trabajado por civilizarlos. 

Aparte de la ocupación de que hemos hablado, posible es que 
ciertas naciones tengan otros títulos especiales que legitimen las 
atribuciones políticas que ejercen sobre las tribus indígenas de los 
territorios contiguos, v. gr., los tratados y juatas guerras, en cuya 
virtud los hayan sometido 4 su dominación y reducido al menos á 
la condición de Estados semi-soberanos. 
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XVII. 
DEL DERECHO DE LA GUERRA. 


1255. ¿Qué es guerra ?—1256. Cuestión sobre si es lícita.-—1257. Id. sobre si 
hay derecho para hacerla; otras tres en que ésta se resuelve; éstas se re- 
ducen á saber si una nación puede constituirse juez de su propia causa.—— 
1258. La guerra justa es administración de justicia. —1259. Esta por el or— 
den natural corresponde á la nación ofendida, tanto por lo que mira á lo 
civil como á lo criminal.—1260. Diferencia entre los individuos y las na- 
ciones en cuanto á administrarse justicia por sí mismos.—1261. Condicio- 
nes de licitud de la guerra; legitimidad, causa justa y necesidad.— 1262, 
División del Derecho de la guerra, 


1255. No dependientes de una autoridad común que les 
administre justicia en sus diferencias, faltándoles ó ago— 
tándose los medios pacificos de arreglarlas, las naciones 
suelen ocurrir á la fuerza; y, como la fuerza se resiste con 
la fuerza, se produce entre aquéllas el estado de guerra. 

1256. ¿Es lícita la guerra? Lo es, sin duda, en el su- 
puesto de que, llenándose las debidas condiciones, haya de- 
recho para hacerla; como quiera que ante el orden de la 
razón, según tantas veces lo hemos dicho, nunca se da de- 
recho á acciones privadas de intrínseca moralidad. 

1257. Y bien, ¿puede haber derecho para hacer la guerra? 

Para contestar á esta cuestión, preciso es considerar las 
varias “facultades que se atribuye toda nación beligerante; 
las cuales son: 1.” la de juzgar por sí misma acerca de la 
existencia, extensión y aplicación de los derechos que re- 
clama; 2.” la de emplear la propia fuerza para llevar á efec- 
to esos derechos; y 3.” la de combatir la fuerza con que se 
le resiste, hasta superarla y dejar expedito el camino para 
tomar ú obrar lo que pretende. 

De estas tres facultades, sólo la primera presenta alguna 
dificultad. Concedida ella, las otras no ofrecen inconvenien- 
tes ni dudas. 

En verdad, supuesto que una nación sea juez competen- 
te de los derechos que pretende respecto de otra, y que esté 
autorizada á usar de la fuerza para hacerlos efectivos, la 
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nación que le resiste con la fuerza asume el carácter de 
injusta agresora; y entonces tiene lugar el derecho de de- 
fensa, en cuya virtud se la puede dañar hasta donde es ne- 
cesario para superar la oposición. Ninguna diferencia exis- 
te, efectivamente, entre este caso y el de un particular que 
hace armas contra los encargados de ejecutar una senten— 
cia que lo condena á dar, hacer ó sufrir algo. 

Del propio modo, supuesta la competencia de una nación 
para declarar las prestaciones ó satisfacciones á que respecto 
de ella está obligada otra, es consiguiente que también á 
ella le toque emplear la fuerza que sea necesaria para hacer 
efectivas las expresadas obligaciones: 1.” porque el poder 
de ejecutar las decisiones legítimas es un complemento na- 
tural del poder de dictarlas; 2.* porque, en general, es in- 
herente al derecho la facultad de coacción sobre el obliga— 
do; y 3.” porque, careciendo las naciones de una autoridad 
que interponga la fuerza para hacer efectivos los derechos, 
éstos vendrían á ser ilusorios, si cada cual de ellas no pu- 
diera emplear la fuerza propia para amparar y ejecutar los 
propios. 

Queda, pues, reducida la cuestión al primer punto: á 
saber, si tienen las naciones facultad para constituirse en 
jueces de sus propias causas, ora civiles, ora criminales. 

1258. Sobre este particular, preciso es, ante todo, reconocer que 
la guerra justa importa realmente administración de justicia en 
causa propia. La guerra no sería justa, si su objeto se redujese á 
pelear por pelear; tampoco lo sería, si se la mirase como medio de 
resolver cuál de los beligerantes tiene la razón, puesto que su éxito 
depende del mayor ó mejor uso de las fuerzas físicas, y de otras cau- 
sas que carecen de toda virtud para esclarecer y determinar las 
obligaciones. La guerra, considerada sólo en el empleo de la fuerza 
material, es un simple medio de que las naciones se valen para re- 
mover los obstáculos físicos que se les oponen contra el ejercicio 
de sus derechos. De aquí es que la guerra justa va precedida, acom- 
pañada y seguida de otra clase de actos : de actos idénticos ó aná- 
logos á los que tienen lugar en las contenciones jurídicas entre los 
individuos, los cuales corresponden á la competencia de los tribu- 
nales y se rigen por las reglas de la administración de justicia. La 
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guerra justa, en verdad, exige que no se haga sino para llevar á 
efecto derechos seguros y esclarecidos, que no se adopten sino pro- 
cedimientos racionales, que sean equitativas las indemnizaciones 
que se toman, que no haya exceso en las satisfacciones que se im- 
ponen, que no falte la proporción entre los delitos y las penas, etc. 
Ahora bien, en estos actos que tienen lugar mediando contención 
y opuestas pretensiones entre los interesados, ¿cómo es posible 
desconocer la naturaleza de judiciales? ¿Cómo negar á la guerra, 
en la. cual se verifican, el alcance de un juicio civil y criminal? 
¿Cómo no confesar que aquel de los contendores que los ejecuta 
contra el otro, asume á un tiempo el carácter de parte y el de juez? 

1259. Siendo así, tócanos ver ahora si tiene algún fundamento 
en la ley de la naturaleza la facultad que las naciones se atribu- 
yen, de hacerse justicia por sí mismas. Tratando en otro lugar de 
la condición correspectiva de los individuos en el estado hipotético 
que se llama de naturaleza, demostramos que cada cual sería juez 
y ejecutor de sus propios derechos aun disputados. Menos pueden 
negarse estas atribuciones á las naciones, respecto de las cuales no 
es, como respecto de aquéllos, desnatural el estado en que viven 
de mutua y completa independencia, En verdad, como allí lo nota- 
mos, la prohibición que tienen los asociados de resolver por sí mis- 
mos las contenciones sobre sus derechos, y de emplear la propia 
fuerza para hacerlos efectivos, importa una limitación de dichos de- 
rechos, ó bien, una modificación de las facultades que comprenden, 
limitación ó modificación fundadas en la dependencia en que se ha- 
llan todos de una autoridad encargada de establecer y conservar el 
orden en el cuerpo social, y de proveer á la seguridad y felicidad de 
sus miembros. Faltando los vínculos de la sociedad, las personas, 
así individuas como colectivas, son perfectamente independientes 
unas de otras; y á esta independencia se sigue de necesidad que 
cada cual tenga plena posesión de sus derechos, es decir, que los 
posea con todas las facultades propias de ellos y naturalmente in- 
dispensables para que surtan efecto. De aquí es que les corresponde 
no sólo la facultad moral, esencial constitutivo del derecho, de exi- 
gir algo de otro, sino también la de emplear la fuerza contra el 
obligado que se resiste, y la de pronunciarse, así sobre lo que en 
justicia se les debe, como sobre los medios lícitos y prudentes de 
conseguirlo. Negar estas atribuciones al sujeto de los derechos en 
el estado extrasocial, destituído de autoridad que declare y san- 
cione dichos derechos, importaría destruir éstos, si no en el orden 
teórico, por lo menos en el práctico, y autorizar el absoluto imperio 
de la iniquidad. 
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La anterior doctrina se aplica no sólo á las acciones civiles, sino 
también, lo que es ya más arduo, á las criminales que una nación 
tiene contra otra que la ha ofendido y le deniega la competente sa- 
tisfacción. Como quiera que la vindicta de los delitos contra las na- 
ciones es necesaria para su seguridad y para la conservación de la 
justicia entre todas ellas, y puesto que no existe autoridad común 
que la ejerza, dicta el orden de la razón que haga valer el derecho 
de castigar la que lo tiene á que otra sufra castigo; de suerte que, 
por la ofensa, la nación ofensora venga á ser súbdita de la ofendida 
en cuanto á recibir de ésta la punición de que es merecedora (1). 

1260. La reunión en una misma persona del carácter de 
parte y de las funciones de juez tiene, en verdad, nume- 
rosos inconvenientes. Tantos son éstos en el dominio de las 
relaciones de unos individuos con otros individuos, que no 
puede aceptarse como ley de la naturaleza la administra- 
ción de justicia por la misma parte; y de aquí, principal- 
mente, vienen para los hombres la necesidad y la obligación 
de constituírse bajo el régimen social. Mas en el dominio 
de las relaciones entre los Estados obran causas especiales, 
que, por un lado, amenguan los inconvenientes de la admi- 
nistración de justicia por las mismas partes, y, por otro, 
justifican este modo de proceder; á saber: 1.” Las naciones, 
que se valen de la fuerza para hacerse justicia á sí propias, 
obran por consejo público, á diferencia de los individuos, 
que obran por consejo particular. A causa de esto los indi- 
viduos no podrían menos de caer con frecuencia en los erro- 
res y excesos que el personal interés y resentimiento, y la 
limitación de sus facultades, producen en la generalidad de 
ellos. Las naciones, al contrario, obran por medio de la 
autoridad que las rige; cuyos ministros no tienen interés 
personal, y á más se sujetan á todas las trabas y garantías 
adoptadas por las leyes fundamentales y secundarias para 

(4) «Ratio est, quía sicutintra eamdem rempublicam, ut pax servetur, 
necessaria est legitima potestas ad puniendum delicta, ita in orbe, ut di- 
verse respublice pacate vivant, necessaria est potestas puniendi inju- 
rias unius contra aliam. Hec autem potestas non est in aliquo superio- 
re, quia nullum habent, ut ponimus; ergo necesse est, ut sit in supremo 
principe reipublice lese, cui alia subdatur ratione delicti. Unde hujus- 


modi bellum introductum est loco justi judicii vindicativi. (Suarez. De 
bello, sect. 4, n. 5).» 
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la recta y conveniente administración de la justicia y del 
procomun. Dentro de la propia nación ésta es parte en mu- 
chas de las cuestiones que ella misma juzga por medio de 
los tribunales que representan su autoridad; á saber: las ci- 
viles entre el fisco y los particulares, y las criminales en 
que se persiguen los delitos contra el Estado ó los intere- 
ses públicos. El derecho de hacer la guerra no viene á im- 
portar más que una extensión de esa jurisdicción del Esta- 
do, á las causas propias, ora civiles, ora criminales, que ten- 
ga con los extrajeros; 2.” Tratándose de algo que necesa— 
riamente ha de existir, como es la administración de justi- 
cia así entre individuos como entre las naciones, no bastan, 
para rechazar un modo de proceder, los inconvenientes que 
lo acompañan, si no se encuentra Ó propone otro posible 
que los tenga menores. Ahora bien, respecto de las nacio— 
nes, atendidas las condiciones de su modo de ser y de vivir, 
no se halla medio. de conservar y aplicar la justicia, entre 
ellas, más conveniente que el de autorizarlas para vindicar 
los derechos que se les niegan, y para castigar las ofensas 
que se les irrogan; 3.” No habiendo de hecho otro modo, 
que el indicado, de hacer valer la justicia entre las nacio- 
nes, si se le condenara y proscribiese, sufrirían defecto 
tanto la paz como la guerra: la paz, porque sería inicua.en 
mtichas ocasiones; la guerra, porque, haciéndose sin dere- 
cho y considerándosela como un acto opuesto á la ley de 
la naturaleza, no estaría sometida 4 ninguna regla, dictada 
por el orden de la razón, que definiera sus causas, proce- 
dimientos y resultados, lo cual importaría el caos y la 
barbarie en las relaciones internacionales. 

1261. Si, como resulta de las consideraciones que ante- 
ceden, es inconcuso que se da derecho de hacer la guerra, 
no lo es menos que, atentos los ingentes males que son in- 
evitable cortejo de ella, han de requerirse, para hacerla lí- 
citamente, gravísimas condiciones. Estas pueden reducirse 
á las siguientes: 

1.” Que sea legitima, esto es, que se declare ú ordene 


co cl e le ca 


ll = - a 


CAP. VII. DERECHO DE GENTES. 473 


por autoridad competente. Sobre esta condición debe ad- 
vertirse: 1.” que no toca al Derecho de Gentes, sino al po- 
lítico de cada Estado, determinar la magistratura que haya 
de ejercer esta atribución de la soberanía; 2.” que, así en 
el caso de impedimento de las autoridades constitucionales, 
como en el de que éstas sean extremamente desidiosas en 
defender la integridad y seguridad del Estado, puede el 
pueblo declarar y hacer la guerra por sí mismo (1); y 3.” 
que sean cualesquiera «las irregularidades cometidas para 
ordenar y llevar la guerra, una vez que ella se acepta y se 
hace por la nación, no puede ser mirada como ilegítima ni 
por el enemigo mi por los neutrales, como quiera que en 
las cuestiones internas de un Estado nada tienen que ver 
los otros (2). 

2.” Que se funde en causa justa. Es tal toda injuria pro- 
porcionada y cierta; para cuya existencia se requiere: 1.” 
que se trate de un derecho riguroso. Por lo tanto, el faltar 
una nación á otra en aquello que sólo obliga por deber de 
humanidad ó de beneficencia, no envuelve injuria y no 
constituye, por lo mismo, causa de guerra; 2.” que el dere- 
cho denegado ó violado, 6 bien, la parte que es denegada 6 


(4) «Nisi forte princeps esset ita negligens in vindicanda et defenden- 
da republica , ut ea de causa, publica et gravissima incommoda patere- 
tur; tunc enim posset tota respublica se vindicare, et privare ea auctori- 
tate principem , quíia semper censetur apud se retinere eam potestatem, 
si princeps officio suo desit. (Suarez. De bello, sect. 2, n. 4.>).» 

(2) Sobre esta primera condición de una guerra justa, digna es de 
notarse la siguiente doctrina de Lugo respecto de ciertos casos extraor- 
dinarios: «Quo etiam pacto se haberet exercitus vel societas aliquorum 
hominum externorum, qui casu venirent et essent ut hospites in pro - 
vintia aliqua, qui si male et injuste vexarentur ab indigenis, possent eos 
debellare, et jure belli eos subjugare Bl fecerunt Hispani in regno et 
civitate Mexicana, ubi indigenis agentibus de eis occidendis, eos jure bel- 
lica occasione subjugarunt; qui licet pauci sint et in territorio alieno 
versentur, adhuc retinent in se corpus politicum independens, potens 
se defendere et vindictam sumere de injuriis in eos illatis, prout se ha-" 
bebat Abrahamus, vel Jacobus , quando cum suis apud exteras nationes 
peregrinabantur, retinebant enim formam populi et communitatis di- 
verse, que jus habebat supremum , quasi communitas libera, ut posset 
suos hostes, quicumque essent, punire: neque enim ratione loci alieni, 
in quo sunt, perdunt suam libertatem et jus competens cuicumque rei- 
a et communitati libere, ad suas injurias propria auctoritate vin- 

icandas, et hostes puniendos, si eorum superiores eos debito modo pu- 
Dire nollent. (De just. et jur., disp. 10, n. 81).» 
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violada, sea proporcionalmente grave. En verdad, aunque 
se trate de cosas, prestaciones ó satisfacciones que se deben 
por título de justicia, si no son tales que su pérdida ó la 
tolerancia de la injuria traigan males considerables, es un 
deber de humanidad de las naciones para consigo propias y 
para con las extrañas evitar las ingentes calamidades de la 
guerra; y 3.” que la injuria sea efectiva. Lo es la que está 
ejecutándose; también, la que ya se ejecutó pero subsiste 
formalmente, en cuanto se deniegan las restituciones, in- 
demnizaciones y satisfacciones que justamente se reclaman; 
y, por fin, la inminente, toda vez que haya seguridad de 
que se la prepara, ó se excusan las explicaciones fundada— 
mente pedidas, ó no se las dan satisfactorias. Que es lícito 
esto último, ó sea, el prevenir la injuria, lo demostramos 
tratando del derecho de defensa, fundándonos en que la 
agresión principia desde que se forma por uno el ánimo de 
dañar á otro, y existe para éste serio peligro de verse dam- 
nificado. La prevención de la injuria es útil, y á las veces 
hasta indispensable á las naciones amenazadas: útil, por- 
que la anticipación de una guerra que de todos modos ha 
de venir, disminuye sus males respecto de uno y otro be- 
ligerante; indispensable, porque en muchas ocasiones, de- 
jando tiempo al enemigo para dar el golpe, no se dispondría 
de fuerzas bastantes para repeler la agresión y reintegrar 
lo perdido. 

3.” Que sea necesaria. La guerra no puede justificarse 
sino como partido extremo para alcanzar justicia. De donde 
es que, para llevarla una nación, á más de constarle el de- 
recho que reclama, es preciso, por una parte, que la otra 
nación haya manifestado voluntad de no satisfacerla, y, por 
-otra, que para arreglar las diferencias entre ambas no sean 
posibles ó no tengan efecto los medios pacíficos. Entre éstos, 
el principal es el arbitraje; sobre el cual observaremos de 
paso que no hay obligación de adoptarlo, cuando la demora 
puede exponer el buen éxito de la guerra ó aumentar con- 
siderablemente sus calamidades, cuando son sospechosos 
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los que pueden servir de jueces, cuando el arbitrio de éstos 
dejaría las cosas en el mismo estado por tratarse de dere- 
chos evidentes, contra los cuales no prevalece ninguna 
sentencia. 

1262. Por lo mismo que se da derecho para hacer la 
guerra, se halla ésta sometida á reglas fundadas en el orden 
de la naturaleza; las cuales constituyen la parte del Dere— 
cho de Gentes que se llama Derecho de la guerra. Las re- 
glas de que éste consta, miran primariamente á la conducta 
mutua de las naciones enemigas; secundariamente, afectan 
las relaciones de cada una de ellas con las naciones amigas 
de ambas. De aquí la división del Derecho de la guerra en 
Derecho de los beligerantes y Derecho de los neutrales. 


X VIIL 


DEL DERECHO DE LOS BELIGERANTES. 


1263. Qué reglas rigen sobre la guerra; división fundada en el objeto.—1264. 
Cuál es la regla para antes de comenzar la ofensiva.—1265. Cuáles para la 
guerra misma; cuestiones.—1266. 1. Las hostilidades han de ser contra el 
Estado, y no contra los individuos; respecto á las propiedades privadas, 
limitación.—1267. 2. Las hostilidades tienen el carácter de justa defensa ; 

. no pueden hacer más mal que el necesario á su objeto, y deben terminar 
cuando el enemigo ofrece satisfacción.—1268, 3.” Tres categorías de me- 
dios ilícitos de hostilidad.—1269, La victoria no da derechos, ni justicia 
para la guerra, ni para las condiciones de paz.—1270. Terminación de la 
guerra; tratados de paz; no llevan la fuerza de sentencias, sino de la tran- 
sacción. 


1263. Desde que la guerra no es, según lo antedicho, más que 
un medio de defenderse y de hacerse justicia, que emplean las na- 
ciones 4 falta de otros, las reglas á que se somete no pueden ser 
sino las que rigen el ejercicio del derecho de defensa y la adminis- 
tración de justicia, bien que acomodadas á la especial naturaleza 
de las personas y de los asuntos á que se aplican. 

Dichas reglas abrazan tres objetos: lo precedente á la guerra, la 
guerra misma, y lo consiguiente á ella. 

1264. Antes de romper las hostilidades, una nación debe de- 
mandar á la otra los derechos que juzga tener contra ella, para 
disceptar entre ambas el asunto y ver el modo de producir el con- 
vencimiento, de hacer alguna transacción ó adoptar algún partido 
que evite la guerra. Llevarla de sorpresa, sin previa afirmación y 
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esclarecimiento de los derechos que se cree tener, sin dar lugar 4 la 
otra parte para estudiar su causa y alegar sus defensas y excepcio- 
nes, sin que se conozca su voluntad de negarse por todo camino á 
lo justo, importa un procedimiento alevoso, que convierte á la na- 
ción que ataca en injusta agresora de la otra, y que, por lo mismo, 
autoriza á ésta para repeler la fuerza con la fuerza. Tal procedi - 
miento se justifica sólo cuando consta que la otra nación obra clan- 
destinamente ó con perfidia, y existe peligro en la demora. 

Claro es que lo dicho se aplica 4 la guerra ofensiva, no á la de- 
fensiva en el sentido estratégico de esta palabra (1). 

1265. Por lo que hace á la guerra misma, toca al Derecho de 
Gentes determinar, ya sus efectos entre las naciones beligerantes y 
entre los ciudadanos de la una y los de la otra, ya el recto modo de 
hacerla. Sobre este asunto, bastante vasto, no permitiéndonos la 
índole de nuestra obra sino sentar los principios fundamentales y 
esclarecerlos con una que otra observación y ejemplo, nos limita- 
remos á las tres siguientes consideraciones dirigidas á determinar 
á quiénes puede hacerse daño en la guerra, cuánto daño se puede 
hacer, y por qué medios: 

1266. 1.” La guerra importa relación de Estado á Esta— 
do, y no de un Estado á los individuos de otro Estado, ni 
de los ciudadanos de una nación á los ciudadanos de otra 
nación. De donde es que las hostilidades han de dirigirse 
de Estado á Estado y que no deben afectar á los particula- 
res sino indirectamente, en cuanto no puedan menos de 
trascender á ellos como á partes del cuerpo político en 
guerra. Conforme á esta doctrina, no es lícito á los parti- 
culares ejecutar de propia autoridad, sin el consentimiento 
por lo menos tácito 6 presunto del soberano, actos de hos— 
tilidad contra la nación enemiga ó los ciudadanos de ella. 
Tampoco es lícito al Estado beligerante ofender á los indi- 
viduos de la nación enemiga que no le oponen resistencia 


(4) «Est ¡item offensivum vel defensivum. Que quidem divisio sensu 
morali vel strategico vel utroque simul usurpari potest. Sensu morali, 
omne justum bellum, eo quod jus tuetur, defensivum est; injustum ve- 
ro, quia jus violat, offensivum. Sensu vero strategico, offensivum est 
bellum ex ea parte que primo vim infert, deffensivum ex ea que i¡llatam 
repellere nititur. Sensu vero ex utroque composito offensivum est bel- 
lum, quum vis infertur ad injuriam preecavendam vel reparandam, 
deffensivum, quum vis adhibetur ad injuriam quam inimica vis infert, 
propulsandam. (Tongiorgi. Inst. Phil, Mor., n. 259). 
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ni obstáculos: no puede, por lo tanto, justificarse ninguna 
vejación personal que recaiga en ciudadanos inofensivos, 
como mujeres, niños, ancianos, enfermos, etc., y aun en 
cualquiera de los otros que no prestan servicio activo en la 
guerra, y respecto de los cuales no hay peligro que temer. 

Algunos autores pretenden que, en virtud de la doctrina 
expuesta, debe ser sagrada la propiedad de los particulares, 
no sólo la que poseen en el país enemigo, sino también la 
que poseen en el propio, así la que se tiene en tierra, como 
la que se conduce por mar. Si esto fuera cierto en absoluto, 
no serían lícitas ni las contribuciones bélicas, ni las presas 
marítimas, ni el botín que se concede á los soldados, ni 
tantas otras cosas que aún se permiten, no obstante, la mo- 
deración que la civilización ha ido introduciendo en los 
usos de la guerra. Equitativo y saludable nos parece 
todo lo que tiende á disminuir las calamidades de la gue- 
rra, y muy principalmente á alejarlas de los ciudada- 
nos pacíficos, y aun, en cuanto es posible, de los ciuda- 
danos armados; como quiera que los particulares obran 
por mandato del Estado, el cual es el verdadero responsa— 
ble de la guerra y quien, en consecuencia, debe sufrir di- 
rectamente sus efectos. Juzgamos, por lo mismo, que se ha 
de procurar que las leyes de la guerra, formadas por los 
usos y costumbres de los pueblos civilizados, introduzcan 
la mayor moderación posible en las hostilidades contra la 
propiedad privada, con lo cual ganarán uno y otro belige- 
rante y la generalidad de las naciones. 

Pero es necesario no exagerar los principios; y el respe- 
to absoluto de los bienes de los particulares, que se preten- 
de deducir de ser la guerra una relación de Estado á Estado, 
es manifiestamente una exageración en la aplicación de di- 
cha doctrina. No es posible negar que la propiedad de los 
particulares no es propiedad del Estado; pero tampoco ad-— 
mite duda que el Estado saca recursos de los particulares, 
que éstos están obligados á contribuir á los gastos públi 
cos, que aquél tiene derecho á pedirles, ya más, ya menos 
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de su hacienda, para subvenir al bien común y satisfacer 
las obligaciones de la nación. Siendo así, el Estado que, 
para debilitar y apremiar al enemigo, para hacerse de re- 
cursos con que continuar la guerra, para reintegrarse de lo 
que se le debe antes y con ocasión de ella, etc., se apodera 
de algunos bienes de los particulares, ofende á éstos en 
aquello de que tienen dependencia de la nación, en aque- 
llo en que, por razón de los vínculos civiles y políticos, 
están obligados á soportar las necesidades y calamidades 
de la patria. Todo lo que contra esto puede alegarse es que 
los ciudadanos no están obligados á contribuir, para satis- 
facer los gastos y deudas del Estado, sino con proporción 
á sus haberes, y que el beligerante no guarda esta propor- 
ción ni es posible que la guarde cuando hace presas, saca 
contribuciones ó en otra forma se apodera de propiedades 
particulares. Esta objeción, empero, nada vale, desde que 
el beligerante no tiene que ver en las relaciones del Esta- 
do enemigo con sus propios súbditos. No hay aquí, en ver- 
dad, más que una cuestión interna; á saber: si los particu- 
lares tienen ó no derecho de exigir de su propia nación 
indemnización de los daños que han sufrido, en cuanto ex- 
cedan de la parte que, según la antedicha proporción, les 
corresponde en los costos y detrimentos producidos por el 
estado de guerra. 

1267.—2.” La justicia entre las naciones beligerantes 
no consiste en la guerra misma. Esta, cuando es justa, no 
tiene más objeto que el de repeler ó superar la fuerza con 
que un Estado pretende, ó hacer daño á otro, ó impedirle 
que vindique ó ponga en ejecución sus derechos. Según 
esto, el beligerante que no tiene de su parte la justicia 
asume el carácter de agresor, y la guerra contra él tiene 
razón de defensa. Las hostilidades, por lo tanto, se rigen 
por las reglas á que está sometido el derecho de defensa, 
de que hablamos en el Lib. 2.” 

De conformidad á esas reglas, no es lícito hacer al ene- 
migo más daño que el indispensable para apartar la fuerza 
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con que se opone al ejercicio de nuestros derechos. Apli- 
cando esto á las propiedades, así públicas de la nación ene- 
miga como á las privadas de sus ciudadanos, deben con- 
denarse las devastaciones y aún las menores destrucciones 
que no conducen á preparar, realizar ó asegurar el triunfo 
de nuestras armas. Y aplicándolo á las personas que toman 
parte activa en la guerra, son injustificables los daños que 
carecen de influencia en el éxito de ella, como el de no dar 
cuartel á los que se rinden, matar ó maltratar á los prisio- 
neros, etc. Mas esto, adviértase de paso, no obsta á que, 
durante el tiempo de guerra, pueda la nación beligerante 
ejercer vindicta respecto de los delitos cuyo castigo le co- 
rresponde, como el de aquellos que se cometen contra las 
leyes de la misma guerra y aumentan sus estragos; con tal 
que la punición recaiga en los mismos culpables, puesto 
que, á diferencia del derecho de defensa, que autoriza para 
hacer el daño indispensable á todo injusto agresor, el dere- 
cho de vindicta sólo se extiende á los agresores moral y 
personalmepte culpables. 

Cesa el derecho de proseguir en la guerra, tan pronto co- 
mo el enemigo manifiesta voluntad de dar satisfacción, y la 
ofrece suficiente. 

1268.—-3.* Si bien, dentro de los límites fijados por los 
principios precedentes, es permitido hacer daño al enemi- 
go, no lo es por cualesquiera medios. Son ilícitos los que se 
incluyen en alguna de las tres categorías siguientes : 

1.* Aquellos que, per se, por virtud de su propia natu- 
raleza, son adecuados para causar daño, asíá la gente ofen- 
siva como á la inofensiva; v. gr.: el envenamiento de las 
fuentes. Esta clase de medios peca contra el principio de 
ser la guerra una relación de Estado á Estado, en cuya 
virtud no es lícito dañar á los particulares sino en cuanto 
son miembros de la nación y están sujetos á la potestad de 
ésta. Y si bien los individuos, por razón de los vínculos po- 
líticos, dependen de la nación en cuanto á contribuir con 
sus servicios personales y sus bienes de fortuna á las nece- 
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sidades del bien común, no dependen de ella en cuanto á 
la vida misma, sobre la cual nadie tiene dominio directo. 
De donde es que, si al enemigo le asiste derecho para ofen- 
der la persona de los que sirven activamente en la guerra 
y para apoderarse de bienes aún de los ciudadanos pacífi- 
cos, no le alcanza respecto de estos últimos para quitarles 
la vida; y es, por lo tanto, indebido todo medio que direc- 
tamente produce ese efecto. Decimos directamente, por 
cuanto, según la doctrina expuesta en otro lugar, la indi- 
recta occisión de los inocentes es permitida con ocasión de 
las operaciones necesarias de la guerra; 

2." Aquellos que causan al enemigo mayor daño del pre- 
ciso para los fines de la guerra, v. gr.; el enherbolamiento 
de los proyectiles. Esta clase de medios peca contra la doc- 
trina que no reconoce en las hostilidades otro carácter que 
el de defensa contra el injusto agresor; y 

3." Aquellos que contienen esencial inmoralidad; v. gr.: 
el asesinato, esto es, el homicidio alevoso, como el que se 
ejecuta en los jefes enemigos por medio de sicarios ó de 
traidores; la violacion de los pactos mientras subsiste la 
obligación de guardarlos; la perfidia, la mentira, etc. Los 
actos de esta clase, como intrinsecamente inmorales, son 
vedados en todo tiempo y en toda circunstancia, y á ellos 
se aplica la máxima ética de que el fin no justifica los me- 
dios. Adviértase, empero, que no se oponen á la moral 
aquellas insidias y estratagemas que, sin importar falsedad, 
sirven para ocultar al enemigo las determinaciones toma- 
das contra él, y dan lugar á que se engañe á sí mismo por 
falta de a3tucia ó deliberación; v. g.: fingirla fuga, usar de 
bandera hostil ó neutral, etc. (1). 


(4) «Insidize ordinantur ad fallendum hostem. Dupliciter autem aliquis 
potest falli ex dicto vel facto alterius. Uno modo ex eo, quod ei dicitur 
falsum , vel non servatur promissum; et istud semper est illicitum. Et 
hoc modo nullus debet hostes fallere. Suntenim quedam jura bellorum, 
et federa etiam inter ipsos hostes servanda. Alio modo aliqui potest falli 
ex dicto vel facto nostro; quía ei propositum aut intellectum non aperi- 
mus. Hoc enim semper facere non tenemus... Unde inter documenta rei 
militaris hoc preecipue ponitur de occultandis consiliis, ne ad hostes per- 
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1289. En orden á las consecuencias de la guerra, ante todo de- 
be advertirse que la victoria por sí misma no origina derecho al- 
guno. Dependiente, ya de la fuerza, ya del arte, ya de la fortuna, 
ella carece de virtud para determinar y esclarecer la justicia entre 
los Estados beligerantes. Si favorece al injusto, no sólo no le otorga 
derecho á sus pretensiones, sino que ni le quita_la obligación de 
restituir aquello de que se ha apoderado, de indemnizar los daños 
que ha producido y de dar satisfacción por la injuria. Si favorece 
al justo beligerante, no le confirma ni le aumenta sus derechos, 
sino que le quita el obstáculo de la fuerza que le impedía obtener 
ó hacerse justicia. 

Consiguiente á lo dicho es que la nación vencedora, aunque ha- 
ya tenido de su parte la justicia para hacer la guerra, no puede im- 
poner á la vencida las condiciones que quiera, sino que ha de limi- 
tarse á las satisfacciones que equitativamente correspondan á sus 
derechos. En estas satisfacciones se comprenden: 1.* la entrega 6 
solución de aquello cuya disputa dió origen á la guerra; 2.* todas 
las expensas de ésta; 3.” indemnización de todos los daños causados 
por la misma, como la mortandad de gente, los males originados 
al Estado y á las familias por esas muertes, la disminución de la 
hacienda pública por la perturbación en los negocios, etc.; 4.* la 
satisfacción que, según la proporción entre la culpa y la pena, co- 
rresponde por vindicta de las injurias cometidas antes de la guerra, 
con ella y durante ella; y 5.* todo lo que es necesario para seguri- 
dad en lo futuro, para conservar y defender la paz con el vencido. 

12'70. Para determinar las antedichas satisfacciones y asegurar 
la terminación de la guerra, se hacen tratados de paz entre los be- 
ligerantes. La nación que, siendo vencida en la lucha de las armas, 
se obstinase en no dar la paz, podría ser subyugada por la vence- 
dora, si ésta no pudiese de otro modo reintegrarse de lo que se le 
debe, ó quedar segura de no ser nuevamente provocada á la guerra. 

Puesto que la guerra, como tantas veces lo hemos notado, no es 
en sí medio de determinar ni de esclarecer los derechos de los beli- 
gerantes, los tratados de paz no tienen el carácter y efectos de 
sentencia ó arbitrio. Estímanse ellos como una transacción, por 
cuya virtud las altas partes, sin resolver sobre la justicia de la gue- 


veniant. Et talis occultatio pertinet ad rationem insidiarum , quibus est 
uti in bellis justis. Nec proprie hujusmodi insidis vocantur fraudes, nec 
justitis repugnant, nec ordinate voluntati. Esset enim inordinata vo- 


luntas, si aliquis vellet nihil sibi ab aliis occultari. (S. Thomae, 2.* 2.*, 
q. 40, a. 3).» 
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rra y delas pretensiones que la motivaron, arreglan de consenso sus 
diferencias del modo que, visto el presente estado de cosas, le pa- 
rece á cada cual más conveniente para su causa. 


XIX. 
DEL DERECHO DE LOS NEUTRALES. 


1271. La alianza de una nación con otra beligerante es lícita, y no otro auxi- 
lio.—1272. La neutralidad es obligatoria; se funda en la independencia 
de los Estados.—1273. Impone obligaciones á los neutrales para con los 
beligerantes, y á éstos para con aquéllos. 


1271. Pronunciada la guerra entre dos ó más naciones, cual- 
quiera de las otras tiene derecho para hacer causa común con al- 
guna, si así lo quiere, siempre que se reunan estas dos condiciones: 
1.* que su ingerencia sea aceptada por la nación en cuyo favor se 
verifica; y 2.* que ésta sea la nación que tiene de su parte la jus- 
ticia de la guerra. En otros términos, para hacer guerra justa, ora 
defensiva, ora ofensiva, es lícito 4 las naciones aliarse unas con 
otras. 

La alianza con el justo beligerante, en virtud de la cual se hace 
causa común con éste y se corre su suerte, es lo único permitido á 
una nación en la guerra entre otras. 

1272. Todo Estado que no tiene ni asume el carácter de 
beligerante, debe permanecer extraño á la contienda. La 
condición de las naciones que están en este caso es lo que 
se llama neutralidad. 

La neutralidad se funda en el derecho de independencia 
de los Estados; en cuya virtud, según se demostró antes 
(S XIV), todos ellos tienen la facultad de declarar la gue- 
rra para hacerse á sí mismos y por sí mismos la justicia 
que se les deniega. Salvo los casos de que hablamos en el 
S V, la nación que pretendiera intervenir para impedir, 
abreviar ó dirigir la guerra, para obligar á la paz ó dictar 
sus condiciones, ofendería la independencia de uno y otro 
beligerante, y podría ser mirada por ambos como agresora 
y enemiga. 

1273. La neutralidad origina un doble orden de obliga- 
ciones: obligaciones de los neutrales para con los belige- 


CAP. VII. DERECHO DE GENTES. 483 


rantes, y de éstos para con aquéllos; lo cual forma una de 
las materias más vastas é importantes del Derecho de la 
guerra, que ha dado lugar á continuas y gravísimas cues- 
tiones, principalmente en lo que atañe al comercio marí- 
timo. 

La neutralidad obliga á las naciones amigas de ambos 
beligerantes á la más estricta imparcialidad en todo aque- 
llo que concierne á la guerra, en cuyas operaciones no les 
es lícito tomar parte alguna, ni directa, ni indirecta. En 
consecuencia, deben abstenerse: 1.” de suministrar tropas, 
armas, municiones y demás artículos de guerra, ni á uno 
solo de los beligerantes, niá todos á un tiempo. Esto último 
es prohibido, ya porque la guerra no puede ser justa por 
ambas partes, y la injusticia no puede favorecerse en modo 
alguno, ya porque, dependiendo en mucho el valor de los 
auxilios de la ocasión en que se prestan, es imposible ordi- 
nariamente guardar una exacta igualdad. Lo cual, empero, 
no se opone á que una nación que comercia en armas, mu- 
niciones, buques, etc., continúe en esta industria, obser- 
vando en ella estricta imparcialidad con los beligerantes; 
2.” de impedir ó frustrar las operaciones bélicas, v. gr., 
introduciendo víveres en plaza sitiada ó puerto bloqueado; 
y 3.* de otorgar á uno de los beligerantes favores que se 
deniegan al otro, y que son de trascendencia en la guerra, 
como el tránsito de tropas por el territorio amigo. 

Los beligerantes, por su parte, están obligados: 1.” 4 
respetar la soberanía 6 independencia de los Estados neu- 
trales. En consecuencia, no pueden en aguas ó tierras de 
ellos perseguir al enemigo ni cometer ningún género de 
hostilidades (1), menos aprovecharse de fortalezas ú otros 


(4) Según la doctrina sustentada en otro lugar, deben considerarse 
parte del territorio de los Estados neutrales no sólo sus buques de gue- 
rra, sino aun los mercantes ; y, en consecuencia, no es lícita la captura 
de mercadería enemiga bajo pabellón amigo. Esta doctrina prevaleció 
en el tratado de París de 1856 entre Austria, Cerdeña, Francia, Gran Bre- 
taña, Prusia, Rusia y Turquía, al cual han ido adhiriéndose muchas 
otras naciones. Los cuatro artículos de ese tratado dicen así : «1.” El cor- 
s0 es y queda abolido ; 2. El pabellón neutral cubre la mercaderia enemiga, 
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objetos de los mismos para operaciones de guerra, y menos 
aun compelerlos directa ó indirectamente á tomar alguna 
parte en la contienda; 2.” á respetar la amistad del neutral 
con el enemigo, tolerando todo lo que es consiguiente á 
ella, como el comercio terrestre y marítimo, las relaciones 
diplomáticas, ora antiguas, ora nuevas, y cualesquiera actos 
de benevolencia que no trascienden á las operaciones y re- 
sultados de la guerra; y 3." 4 respetar los derechos de los 
ciudadanos neutrales, aunque se encuentren en el país del 
otro beligerante. Así, no es lícito ni capturar la propiedad 
amiga que se conduce bajo pabellón enemigo, ni sacar con- 
tribuciones personales á los neutrales, ni ofenderlos direc- 
tamente con ninguna operación de la guerra. Ello, empero, 
no obsta á que los súbditos de Estados neutrales que toman 
parte en las hostilidades, ó que hacen algo por impedirlas, 
ó que de cualquier modo directo, faltando 4 los deberes de 
la imparcialidad, favorecen á uno de los beligerantes, pue- 
dan ser castigados por la nación ofendida por tales actos; 
ni que, siendo dueños de propiedades inmuebles, se les 
considere, en cuanto á ellas, en la misma condición de los 
enemigos, y se les impongan contribuciones de guerra; ni 
á que se haga uso por el beligerante de los bienes muebles 
que poseen en territorio de alguno de ellos, con competente 
indemnización, como sucede en las angarias; ni á que su- 
fran los daños ocasionales ó indirectos, como la forzada de- 
tención de sus personas ó de sus buques, el incendio de los 
edificios y mercaderías en el bombardeo de una plaza, y 
demás análogos á que dan lugar las operaciones de guerra 
que ejecuta con derecho uno de los beligerantes. 


á excepción del contrabando de guerra; 3.? La mercadería neutral, á excep- 
ción del contrabando de guerra , no está sujeta á captura bajo pabellón 
enemigo; y 4.” Los bloqueos, para ser obligatorios, deben ser efectivos, 
es decir, "mantenidos por una fuerza suficiente para impedir realmente 
el acceso á la costa del enemigo.» 
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XX. 


DERECHO DE GENTES PRIVADO. 


1274.—Cuestión sobre cuáles son las materias de este Derecho.—1275. Clasi- 
ficación de las materias del Derecho Internacional; sólo las primeras per- 
tenecen al público; diferencia entre el Derecho público y el privado de 
gentes; limitación de nuestro estudio.—1276. Indicación de lo que es ma- 
teria suya.—1277. Cuestión relativa á la ley; variedad entre las legislacio- 
nes y entre los autores; referencia sobre nuestra teoría.—1278. Cuestión 
relativa á lo judicial; distinciones para resolverla; solución respecto de 
los arbitrios forzados, y de los voluntarios.—1279. ¿Las sentencias de los 
magistrados valen en otro país? solución.—1280. Cuestión especial relativa 
á sentencias en materia civil: valen en otro Estado cuando son título de 
- derechos; no cuando sólo los declaran ; pueden ser reconocidas por la le- 
gislación del Estado; y cada uno debe determinar sobre varios puntos.— 
1281. Derecho de asilo; cuestión relativa á la extradición; la limitación 
que la ponen no es fundada; el Estado no está obligado á conceder la ex- 
tradición; puede determinar lo que sobre esto más le convenga.—1282. 
Pactos relativos á la extradición y al valor extraterritorial de los actos 
judiciales.—1283. El asilo no ampara contra las acciones civiles. 


1274. Por lo que toca á la división del Derecho Internacional 
en público y privado, es de primera importancia determinar qué 
materias corresponden al uno, y cuáles al otro. Sobre este punto 
andan discordes los autores; y, como sería largo exponer y analizar 
sus encontradas opiniones, nos limitaremos á indicar la clasifica- 
ción que, en nuestro sentir, es más lógica y más ajustada á la cien- 
cia de que se trata. 

1275. Las relaciones jurídicas á que da lugar la existencia de 
naciones diversas é independientes son de tres especies; á saber: 1.* 
las de Estado á Estado; 2.” las de un Estado con los particulares 
ciudadanos de otro; 3.” las de individuos á individuos, sean ambos 
nacionales ó extranjeros, sea uno nacional y otro extranjero, cuando 
ó por la calidad de las personas, ó por la naturaleza de los actos, 6 
por los lugares en que éstos se verifican ó deben surtir efecto, ó por 
la situación y especie de los bienes sobre que versan, etc., resulta 6 
puede resultar conflicto en la aplicación de las leyes de diversos 
Estados. 

A nuestro juicio, el Derecho de Gentes público no debe com- 
prender sino las relaciones de la primera clase; las de la segunda 
y tercera corresponden al Derecho de Gentes. privado. Nos funda- 
mos en que sólo las relaciones de Estado á Estado se rigen por le- 
yes independientes de ellos y superiores á los mismos; sobre las 
otras toca á cada Estado establecer la legislación que, dentro de la 
justicia natural, estime más razonable y benéfica, 
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Lo anterior indica en qué sentidos se toman los nombres de pú- 
blico y privado, cuando se les emplea para calificar diversas ramas 
del Derecho de Gentes. El de público hace referencia á las relacio- 
nes entre las personas públicas del Derecho Internacional, ó sea, 
entre los diversos Estados ó soberanías del mundo; contrapuesto á 
él en dicha acepción, el de privado dice orden á lo interno ó domés- 
tico de una nación. De aquí es que el Derecho de Gentes privado 
contiene materias que pertenecen, unas al derecho nacional públi- 
co, Y. gr., lo relativo á la naturalización del extranjero, y otras al 
derecho nacional privado, v. gr., lo tocante á la sucesión de aquél 
por causa de muerte. 

La materia del Derecho de Gentes privado es más extensa y ar- 
dua de lo que parece: se esparce y ofrece dificultades casi por todas 
las ramas del derecho interno del Estado. Consecuentes en nuestro 
plan, nos limitaremos á sucintas nociones sobre los objetos princi- 
pales, y en algunos nos referiremos á lo que tenemos dicho en otra 
parte. 

1276. Pertenece á esta rama del Derecho la determinación: 1.* 
de todo lo relativo á la condición del extranjero, así en lo público 
como en lo privado. Qué permite á este respecto la justicia, y qué 
dictan la humanidad y la conveniencia, los expresamos breve- 
mente en los núms. 223 y 224; y 2.” de todo lo relativo á la solu- 
ción de los asuntos y casos en que se rozan, se ponen en conflicto 
ó parecen estarlo las soberanías ó actos de soberanía de las distin- 
tas naciones. Tiene esto último lugar, como vamos á mostrarlo in- 
dicaudo las cuestiones trascendentales, en las diversas esferas del 
poder público: en lo legislativo, en lo judicial y en lo adminis- 
trativo. | 

12'7'7. Por lo que toca á la ley, la cuestión cardinal del Derecho 
de Gentes privado mira á saber si es aplicable, cuándo y hasta dón- 
de, la propia ó la extranjera, ora á los ciudadanos de otro país, ora 
á los bienes sitos fuera del territorio nacional, ora á los actos cele- 
brados en territorio extraño, etc. 

- Sobre esta materia ni las legislaciones ni la jurisprudencia teó- 
rica son uniformes, y existen muy varios sistemas, ya extremos, 
ya mixtos. Quiénes pretenden que dentro de un Estado no deben 
surtir efecto ni recibir aplicación alguna las leyes de otro; quiénes 
enseñan que los individuos son regidos y deben ser juzgados por 
las leyes de su patria, doquiera que residan; quiénes dividen las 
leyes en estatutos personales y estatutos reales, y aplican é los pri- 
meros el sistema de la nacionalidad, y á los segundos el sistema de 
la territorialidad; quiénes profesan el principio de la reciprocidad 
internacional, en cuya virtud se otorga extensión extraterritorial 
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á las leyes del extranjero, cuando éste la concede á las nuestras 
dentro de sus dominios; quienes defienden las sententie recepte, 6 
sea, el derecho consuetudinario constituído por las prácticas más 
constantes y generales de las naciones cultas; quiénes, y éstos son 
casi todos, aunque adictos á un sistema, lo modifican, ya más, ya 
menos variamente, con principios tomados de los otros. 

En el párrafo V del Derecho Penal expusimos la doctrina que te- 
nemos por verdadera, á saber, la que se funda en el principio de la 
antigua jurisprudencia, de que la ley del Estado, en objetos de su 
competencia, por una parte es privativa dentro del propio territo- 
rio, y por otra carece fuera de él de toda virtud para obligar; prin- 
cipio inconcuso, según lo demostramos allí, y que, no obstante las 
dificultades que ofrece en el largo desenvolvimiento de sus aplica- 
ciones, es el fundamento más claro y sólido del Derecho de Gentes 
privado, y el que comunica á esta rama de la legislación de los pue- 
blos mayor unidad y harmonía. 

1278. En materia judicial, es cuestión grave y primaria la que 
versa sobre el valor extraterritorial de los actos de los tribunales 
de justicia. ¿Tienen ellos autoridad de cosa juzgada en los países 
extranjeros? Por los tribunales de éstos ¿pueden y deben mandarse 
ejecutar? 

Para resolverla, preciso es comenzar por distinguir las sentencias 
pronunciadas por árbitros, de las pronunciadas por jueces ordina- 
rios; y entre las primeras, las que se dictan en compromiso volun- 
tario, de las que se expiden en compromiso forzado. 

Las sentencias de los árbitros en compromiso forzado se equipa- 
ran, al menos por lo que hace á la cuestión que tratamos, á las sen- 
tencias de los jueces ordinarios: así como éstos dichos árbitros re- 
ciben de la ley su mandato y la jurisdicción. 

Los compromisos voluntarios son contratos como cualesquiera 
otros; el que en ellos desempeña el oficio de juez no ejerce propia- 
mente jurisdicción, como quiera que no participa en manera al- 
guna del poder público ó de la soberanía; el juicio pronunciado en 
los mismos no es más que la ejecución de un mandato de las par- 

tes, funda todo su valor en la convención de éstas, les obliga por 
- virtud de su mutuo y libre consentimiento. Siendo así, los compro- 
misos voluntarios y los arbitrios dictados en ellos se rigen por las 
leyes de los contratos; y no hay razón, respecto de aquéllos, para 
hacer entre los que tienen lugar en territorio nacional y los que 
en territorio extranjero otras distinciones y diferencias que las 
aplicables á los contratos, de conformidad á las doctrinas expuestas. 

1279. ¿Puede decirse lo mismo de las sentencias de los magis- 
trados de la nación? Está á la vista que ellas son actos muy diver- 
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sos de los anteriores: primero, porque el magistrado, 4 diferencia 
del árbitro, ejerce jurisdicción propiamente tal, es un ministro pú- 
blico de la soberanía política; y segundo, porque, á diferencia del 
arbitrio que obliga á las partes por razón de su previo consenti- 
miento, la sentencia del magistrado las obliga por virtud de la for- 
zosa sujeción de ambas á la autoridad pública. 

Siendo así, las sentencias pronunciadas por los jueces ordinarios 
¿tienen algún valor ante los tribunales de una nación extraña? 
Claro es que no, si en ellas se considera sólo la autoridad del juz- 
gado que las dicta. La soberanía de un Estado, de la cual es una 
rama el poder judicial, no excede los límites del territorio: fuera de 
éste, por lo tanto, ninguna sentencia puede ser invocada ni man- 
dada á ejecución como acto jurisdiccional, como acto que debe ser 
acatado por razón del poder público que ejerce el magistrado que la 
expidió. Tan obvia es esta doctrina que todos convienen en lo si- 
guiente: 1.” que no es materia de reclamaciones internacionales el 
hecho de no darse en un país ejecución ni autoridad de cosa juz- 
gada á las sentencias dictadas en otro; y 2.” que, en materia crimi- 
nal, no puede ni debe cumplirse dentro de un Estado la sentencia 
condenatoria expedida por los tribunales de otro. 

1280. En causas civiles, empero, hay un punto que requiere es- 
pecial consideración. Enhorabuena que una sentencia pronunciada 
en país extraño no valga por razón de la virtud obligante de los ac- 
tos de la soberanía; mas ¿cómo no ha de valer por razón de los de- 
rechos que confiere á las partes? Si en todas las naciones del mundo 
deben reconocerse y ampararse á un individuo los derechos que 
tiene contra otro, deducidos de cualquier justo título, v. gr., un 
contrato moral y equitativo, ¿por qué no reconocerle y ampararle 
aquellos cuyo título es una sentencia de juez competente? 

Si un auto es título ó forma parte del título de un derecho, cree- 
mos que, como tal, debe ser admitido en todas partes. Así, los fa- 
llos competentes que declaran buenas ciertas presas, en virtud de 
los cuales cesa la responsabilidad del captor y la asume la nación 
beligerante en cuyo nombre ha procedido, constituyen un título 
válido ante los neutrales, pues que el Derecho de Gentes admite, 
por una parte, como modo legítimo de adquirir, la captura bélica, 
y, por otra, reconoce al mismo beligerante como á juez privativo 
de sus propios procedimientos. Lo mismo debe decirse de la sen- 
tencia de adjudicación en la partición de un haber común, expedi- 
da por competente tribunal; lo propio, de la autorización judicial 
otorgada para la celebración de contratos de menores, mujeres ca- 
sadas, insanos, en virtud de la cual se perfeccionaron dichos ac- 
tos, etc. 
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La generalidad, empero, de las sentencias no confieren derechos 
ni son parte á conferirlos, y sólo importan una declaración de ellos. 
Esta declaración obliga á los litigantes, por virtud de su sumisión 
á la autoridad pública, en cuanto ella no se aparta de la justicia. 
Así es que una sentencia fundada en defecto de pruebas, en prue- 
bas falsas, en torcida interpretación ó aplicacion de la ley, aunque 
legítima, y aun justa en apariencia, en realidad no da ni quita de- 
rechos. 

Sentado este antecedente de no importar las sentencias modo de 
adquirir ni título de obligación, claro es que no pueden invocarse 
en territorio extranjero por razon de la protección que se debe en 
todas partes á los derechos individuales. Para que, en virtud de és- 
tos, pudiera exigirse de los tribunales de una nación que den eje- 
cución y fuerza de juzgado á las sentencias dictadas por los tribu- 
nales de otra, habría necesidad, por lo menos, de que se les hicie- 
ra constar la justicia de dichas sentencias; mas esto, por una parte, 
sería arrogarse la facultad de rever los actos jurisdiccionales de un 
tribunal independiente, y, por otra, equivaldría á ventilar y juzgar 
de nuevo la misma causa. 

Estando, pues, al derecho estricto, las sentencias extranjeras no 
importan autoridad de cosa juzgada ni traen aparejada ejecución. 
No hay, empero, inconveniente para que las naciones, ex comitate, 
y en ejercicio de su propia soberanía, cuyas leyes obligan á todos 
los habitantes del territorio, sean nacionales ó extranjeros, dispon- 
gan en sus respectivos códigos de enjuiciamiento que se dé valor á 
las sentencias de término expedidas por tribunales de otro Estado. 
Impidiéndose con este sistema que, por medio de la traslación de 
los litigantes, se frustren los juicios ya terminados, y una ó muchas 
veces se renueven los mismos, se consulta el interés general de las 
naciones, y, principalmente, el mutuo de aquellas que por razón de 
vecindad ó del comercio mantienen continuas y extensas relaciones. 

Siendo voluntarios los efectos que se dan á las sentencias extran- 
jeras, es éste un punto cuyo arreglo corresponde al derecho nacio- 
nal. Toca 6 cada Estado determinar: 1.* las sentencias á que se da 
fuerza de cosa juzgada; pues no es posible atribuíreela 4 todas: 
v. gr.: á las que versan en materia criminal, á las que contrarían 
el propio derecho público, 4 las que suponen en los tribunales ex- 
tranjeros una jurisdicción que el Derecho de Gentes no les recono- 
ce; 2.” el modo de discernir la competencia de los tribunales ex- 
tranjeros según las leyes de su propio país; bien que en esto el 
principio adoptado y el más expedito es el de atenerse al juicio de 
esos mismos tribunales, y 3.” la manera de mandar á ejecución di- 
chas sentencias; si por un simple exeguatur d auto de pareatis, 6 
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previo algun conocimiento de causa; y en general, toda la parte 
procesal tocante á estos asuntos. 

12841. En materias administrativas, la limitación del asilo terri- 
torial por la extradicción es uno de los puntos en que están más 
divididas las opiniones de los autores. Convienen todos en el dere- 
cho de asilo, esto es, en la facultad de una nación para permitir la 
entrada en su territorio á los reos que vienen á refugiarse en él 
para escapar de la persecución de las autoridades del país en que 
delinquieron, y para no permitir á estas autoridades ningun acto 
de fuerza dirigido á aprehender y extraer á dichos reos. Lo que se 
disputa versa sobre la obligación de entregarlos á la nación ofendi- 
da, si son reclamados por su Gobierno. 

Quiénes niegan en absoluto dicha obligación, sosteniendo que, 
sólo por virtud de tratados sobre la materia, y en el modo y térmi- 
nos definidos por ellos, puede estar una nación en el deber de en- 
tregar los reos refugiados. Quiénes la admiten, pero con limitacio- 
nes ó condiciones, ya de una especie, ya de otra. Así, unos sostienen 
que sólo obliga la extradición cuando los tribunales del lugar de asilo 
no se encargan de juzgar y castigar á los reos por los delitos come- 
tidos en el país cuyo soberano los reclama; otros exigen que los 
delincuentes no sean ciudadanos del Estado en que se refugian; y 
la generalidad requiere que los delitos sean de aquellos que no ad- 
miten ninguna excusa, como los que se cometen contra las leyes 
de la naturaleza y los sentimientos de humanidad. 

A nuestro juicio, las limitaciones ó condiciones que acabamos de 
expresar carecen de fundamento: la primera, porque una nación 
no es competente para castigar los delitos cometidos en el territo- 
rio de otra, sea por nacionales, sea por extranjeros; la segunda, por- 
que, teniendo un Estado derecho para juzgar á los que delinguen 
dentro de sus, dominios, sean nacionales ó extranjeros, si tal derecho 
lo autoriza para exigir la extradición, nada vale contra ésta la cir- 
cunstancia de que el reo sea ciudadano del Estado en que se en- 
cuentra; la tercera, porque, no tratándose de delitos imaginarios ó 
arbitrarios, sino de contravención á leyes justas, nada importa que 
éstas no sean naturales, sino positivas, desde que haya derecho para 
exigir que un reo sea entregado á la autoridad competente para 
juzgarlo y castigarlo. 

Haciendo abstracción de las limitaciones y condiciones antedi- 
chas, y tratan do el fondo de la cuestión, esto es, si un Estado puede 
tener obligación, fundada sólo en la ley de la naturaleza, de entre- 
gar los reos que se asilan en su territorio, la negativa nos parece 
inconcusa. Todo lo que un Estado puede alegar para exigir la ex- 
tradición es el derecho de juzgar y castigar á los que delinquen en 
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territorio sometido á su jurisdicción. Mas este derecho no basta en 
manera alguna. No obstante su real existencia, los derechos están 
sometidos, por lo que toca á su ejecución, 4 muchas y muy varias 
condiciones, que pueden hacer eventual su ejercicio. Así, el mismo 
derecho de castigar á los delincuentes puede frustrarse, ora porque 
el reo se esconde, ora porque no se obtiene plena probación contra 
él, ora porque se producen en su favor pruebas falsas, ora por mu- 
chos otros accidentes. Uno de estos puede ser el asilo del reo en 
territorio extraño; y así lo creemos por las siguientes razones: 1.* 
ninguna nación está obligada á poner su fuerza y funcionarios al 
servicio de otra para la persecución, aprehensión y entrega de los 
reos que deben ser juzgados por sus tribunales; 2.* en ningún caso 
la obligación de una nación podría llevarse hasta entregar el reo á 
otro que lo reclama para castigarlo. A lo sumo, podría ésta exigirle 
que no le amparase contra la acción de los legítimos jueces permi- 
tiéndole residir dentro de su territorio. Mas ¿qué se avanzaría con 
sólo expulsar al refugiado? ¿Iría éste á presentarse ante sus jue- 
ces? 3.” aun para sólo expeler al delincuente, la nación á la cual 
ello se le demandase, podría exigir plena comprobación de la causa 
para juzgar por sí misma si se trataba realmente de individuo á 
quien no debiera permitir la permanencia dentro de sus dominios; 
lo cual importaría un juicio tan formal como el que se necesitaría 
para castigarlo, é impracticable en la generalidad de los casos; 4.* 
el reo que huye antes de ser aprehendido, y aun después, pero an- 
tes de estar definitivamente condenado, usa de un derecho natural, 
contra el cual nada valen las leyes positivas; y, por lo mismo, la 
nación que le concede asilo, no comete injuria contra la nación in- 
teresada en castigarlo (1); y 5.* la facultad de juzgar, como parte 
de la soberanía, se contiene en la esfera del territorio nacional, y, 
por lo mismo, se suspende respecto de los delincuentes que logran 
trasladarse á territorio extraño. 

En rigor de justicia no existe, pues, el derecho de extradición 
con que algunos autores limitan el asilo internacional. Es éste un 
punto que pertenece al Derecho de Gentes privado, y que cada na- 
ción puede arreglar atendiendo á su mayor conveniencia y á la co- 
mitas gentium, las cuales, en verdad, aconsejan, ya sólo el no re- 
cibir á los reos de ciertos graves delitos, ya aun el entregarlos á 
las autoridades competentes para proceder á su enjuiciamiento y 
castigo. 


(4) Como quiera que la extradición sólo se refiere á lo sperpetradores 
de grandes crimenes, lo arriba dicho es aplicable aún al reo sentenciado 
que quebranta su condena, según la doctrina sentada en el numero 193. 
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1282. La extradición y asimismo el valor extraterrito- 
rial de los actos judiciales, de que antes hablamos, se arre- 
glan ordinariamente por pactos internacionales. Estos, em- 
pero, noson necesarios sino para tener el derecho de exigir 
tales cosas ; mas no lo son para conceder así la una como 
la otra: como quiera que cada Estado, en ejercicio de su so- 
beranía, á cuyas leyes están sujetos todos los que pisan el 
territorio, puede, si quiere, ordenar la entrega de los de- 
lincuentes, y mandar que se dé autoridad de juzgado á las 
sentencias extranjeras. Entre estos dos modos de proceder, 
juzgamos mucho más conveniente el último. Sin ligarse 
por tratados que suelen traer conflictos graves y son un 
obstáculo á la reforma progresiva de las instituciones na— 
cionales, y sólo inspirándose en el interés general de la hu- 
manidad, el cual en esta materia rara vez se hallará en 
pugna con el propio de un pueblo, cada Estado debe esta- 


blecer la legislación que estime más razonable y benéfica. 

1283. Concluiremos advirtiendo, contra la doctrina de algunos 
autores (Escriche; asilo terr.), que el asilo no favorece al extran- 
jero para negarse á responder á las acciones civiles que se fundan 
en actos, ora lícitos, ora ilícitos ejecutados en otras partes, pero cu- 
yo conocimiento corresponde, según las reglas de universal juris- 
prudencia, á los jueces de la residencia del demandado. Entre las 
acciones criminales y las civiles falta absolutamente la paridad: 
las criminales tienen por objeto la vindicta pública, la cual no se 
extiende á delitos perpetrados fuera del territorio sometido á la ju- 
risdicción que dicta y aplica la pena; las civiles se fundan en dere- 
chos individuales, que no cesan, no se suspenden ni sufren altera- 
ción por cambios de residencia del obligado, como que no están 
circunscritos por términos territoriales. Es verdad que la causa 
debe ser definida con arreglo á la legislación, no de del país en que 
ella se entabla, sino del país en que se celebraron los actos que la 
motivan; lo cual obliga á los tribunales á juzgar por leyes de que 
no tienen cabal conocimiento, y cuya aplicación por ellos puede ser 
fácilmente y quizás de ordinario muy errada. Es éste, sin duda, 
gravísimo inconveniente, y la legislación debe tratar de atenuarlo 
con todas las medidas que aconsejen la prudencia y la equidad. 
Mas de ningún modo es bastante para cerrar la puerta á semejantes 
demandas: por una parte, desde que hay jurisdicción para enten- 
der en ellas, no puede denegarse la administración de justicia; y, 
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por otra, mayores serían los males del sistema contrario en virtud 
del cual podrían burlarse gran número de obligaciones con sólo la 
mudanza de residencia. 


XXI. 


DE LA SOCIEDAD ETNÁRQUICA. 


1284.—Proyectos de liga internacional y de sociedad etnárquica.—1285. Con- 
sideraciones contra ellos.—1286. Ojeada sobre los progresos del Derecho 
Internacional, debidos á causas racionales.—1287. Idea de un Código In- 
ternacional, realizable por la sanción interna en los Estados y por la opi- 
nión universal en lo exterior, 


1284, Con el fin de evitar los ingentes estragos de la 
guerra, y de asegurar perpetuamente el reinado de la paz 
entre los individuos y los pueblos, por no pocos escritores, 
entre los cuales figuran el abate de Saint-Pierre y Rousseau 
en Francia, Benthan en Inglaterra, y Kant en Alemania, se 
han ideado varios proyectos de liga entre naciones; cuyo 
objeto principal es establecer tribunales que resuelvan las 
cuestiones que hasta ahora se deciden por las armas, ora 
entre diversos partidos de un Estado, ora entre diversos 
Estados (1). 

Adelantándose mas, otros escritores pretenden que se ex- 
tienda esa liga hasta sacar 4 las naciones del estado de na- 
turaleza en que viven, y constituírlas en el de sociedad. Es- 
ta, que es designada por ellos con el nombre de etnárquaca, 
debería contar con un Gobierno propio, dotado de potestad 
legislativa, judicial y ejecutiva, constituído en la forma 
que determinase el mutuo y universal consentimiento de 
los pueblos asociados; y tendría por objeto, no sólo resolver 
las cuestiones que originan las guerras civiles y las ex- 
tranjeras, é impedir las unas y las otras, sino además, en 
cuanto lo permitiese la independencia política de cada Es— 
tado, en el régimen de los asuntos internos, concordar y 


(1) Véase la exposición de estos proyectos en Wheaton, Historia del 
Derecho de Gentes. 
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mancomunar la acción de todos en orden al bien general 
de la humanidad. 

1285. Se ha dicho de los proyectos de paz perpetua, que 
son sueños; y con mayor razón debe decirse lo mismo de 
la sociedad etuárquica. Es así, no porque los pueblos dejen 
de estar convencidos de los inmensos estragos de la guerra, 
y de tener voluntad de evitarlos, sino porque el medio que 
se propone para conservar la paz y concordia entre las na- 
ciones, no es ni realizable, ni conveniente, ni idóneo para 
alcanzar el objeto intentado. Contra él obran las siguientes 
consideraciones: 1.'no es de esperarse que las naciones con- 
sientan en renunciar su independencia en orden á la política, 
así interna como externa, para someter las más graves y 
trascendentales cuestiones al fallo de un tribunal cuya 
rectitud es completamente incierta, y se vería siempre ata- 
cada por el interés de los poderosos y sitiada por las intri- 
gas de la diplomacia; 2.” cualquiera que fuese la constitu- 
ción del poder etnárquico, no podría impedirse que lo 
inspiraran y sojuzgaran los más fuertes: los Estados pe- 
queños serían sacrificados por los grandes, y los pueblos 
por los Gobiernos; y 3." las mismas causas que ahora ponen 
en conflicto 4 los pueblos con los Gobiernos y á unos Es- 
tados con otros, y todas las nuevas que surgiesen de los 
demás asuntos confiados al poder etnárquico, y de la misma 
transcendencia de sus determinaciones, obrarían en la so- 
ciedad de las naciones, produciendo, cuando no la completa 
disolución de ella, continuas perturbaciones de la misma, 
y guerras más generales y desastrosas que las que se su- 
fren al presente. 

Para no ser más teóricos que prácticos, nos es preciso 
confesar que la paz perpetua y la universal concordia entre 
las naciones son un bien que excede la condición humana. 
Lo único á que puede y debe aspirarse es á disminuir de 
más en más el número de guerras y el alcance de sus es- 
tragos, y hacer de día en día más extensas, íntimas y be- 
névolas las relaciones entre los varios pueblos del orbe. Aun 
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este beneficio, empero, no podrá nunca conseguirse me- 
diante la constitución de una autoridad temporal, apoyada 
principalmente en la fuerza de las armas, que tenga á su 
cargo el régimen de los intereses internacionales; como 
quiera que la liga de los Estados y la sociedad etnárquica 
son sueños y malos sueños, según las inconcusas conside- 
raciones que dejamos indicadas. En la intención de la na- 
turaleza, ó mejor dicho, conforme á los planes de la divina 
Providencia, la prosperidad general del linaje humano, fun- 
dada en la unión de todos los pueblos en que se divide, de- 
biera realizarse por medio de la sociedad religiosa, de que 
vamos á tratar. Con misión de traer á su seno á todas las 
gentes, constituída por elementos que no varían según los 
tiempos y los espacios, encargada de los intereses supre- 
mos, de los espirituales que dominan á todos los otros y son 
unos mismos para todos los hombres, es ella la llamada á 
proveer en lo posible 4 la paz y concordia de las naciones, y 
á purificar y fortalecer sus mutuas relaciones cimentándolas 
sobre los transcendentales principios de la justicia, de la 
caridad y del bien común. 

1286. Observaremos, por último, que, si bien el presen- 
te estado de las relaciones internacionales no es para llenar 
las justas y naturales aspiraciones, no por eso se han de 
desconocer los grandes adelantos que se deben al continuo 
progreso de la civilización, así en lo moral como en lo eco- 
nómico. La religión cristiana, que enseñó el común origen 
y la igualdad de destino de los hombres, que predicó el 
amor á los amigos y enemigos, que contiene los principios 
fundamentales de la honestidad y la justicia; los constan- 
tes estudios que han aplicado esos principios á las relacio- 
nes entre los pueblos, formando y adelantando más y más 
la ciencia del Derecho. de Gentes, y acabando poco á poco 
con la diversidad en las doctrinas y prácticas internaciona- 
les de los Estados cultos; la Economía Política, que inves- 
tigando y esclareciendo las leyes de lo útil, ha puesto en 
evidencia la harmonía general que reina entre la convenien- 
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cia y la justicia, va minando poco á poco las teorías de en- 
grandecimiento de los pueblos, fundadas en la pujanza de 
los ejércitos, en conquistas de territorios, en guerras de am- 
bición, en el egoísmo nacional, en las hostilidades del ex- 
tranjero, y tiende á convertir el mundo en un taller y mer- 
cado universal; el grandísimo ensanche del comercio, sobre 
todo del marítimo, que extiende cada vez más las relacio— 
nes de los pueblos, y los liga á la paz y mutua concordia 
con el poderoso vínculo del interés común; los nuevos y 
prodigiosos medios de comunicación, que difunden por do- 
quiera los adelantos morales, científicos y económicos; éstas 
y demás análogas causas han producido y seguirán produ- 
ciendo saludables, grandes y numerosos cambios en el do- 
minio del Derecho Internacional. 

1287. Al futuro progreso en esta materia contribuirá 
altamente la realización de la idea propuesta en nuestros 
tiempos, de un código de Derecho de Gentes, aceptado y 
promulgado por todas las náciones civilizadas. Si, como lo 
pretenden sus autores, se quiere que las naciones se obli- 
guen mutuamente á hacer respetar el Código, y á consti- 
tuir tribunales etnárquicos que juzguen de la aplicación de 
sus disposiciones y castiguen las contravenciones á éstas, 
no podemos menos de considerar dicha idea como irrealiza- 
ble é inconveniente, en virtud de las razones que expusi- 
mos contra la liga ó sociedad de los Estados. Juzgamos, 
empero, que no se necesita sanción de esa especie, y que, 
para esperar y asegurar la general observancia del Código 
de que hablamos, bastan la sanción coercitiva y penal en 
lo interior, y la sanción moral en lo exterior. En lo interior: 
formando el Código Internacional parte de la legislación 
propia de los Estados que hubieran concurrido á su promul- 
gación, los soberanos y otros funcionarios que violaran sus 
disposiciones, podrían y deberían ser juzgados y castiga- 
dos por la competente autoridad de su patria; lo cual con- 
tendría en mucha parte, sobre todo en los Gobiernos repre- 
sentativos, los excesos de los gobernantes, principal causa 
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de los conflictos internacionales. En lo exterior: aunque el 
Código de que hablamos no tendría la fuerza de un pacto 
- entre las naciones, y no estarían éstas obligadas á hacerlo 
respetar, bastaría el hecho de haber sido él aceptado y pro- 
mulgado por todas, para que aquella que violase sus dispo- 
siciones incurriese en la censura de la opinión universal, 
se concitase la animadversión de las demás potencias, y 
provocase general reacción contra ella; lo cual, dígase lo 
que se quiera sobre la pujanza del poder material, contiene 
en gran manera los excesos de éste. Reducida la compul- 
sión del Código Internacional á las sanciones indicadas, no 
juzgamos quimérica la esperanza de que su realización se 
cuente, dentro de no mucho tiempo, entre los tantos pro- 
gresos que registra la historia del Derecho de Gentes, por 
cuanto los principios y reglas de esta ciencia se hallan hoy 
día bien definidos y generalmente aceptados, y la conve- 
niencia de su codificación es común á todos los pueblos. 


PARTE TERCERA. 
DE LA SOCIEDAD RELIGIOSA. 


” 


CAPÍTULO PRIMERO. 
DE LA RELIGIÓN. 


1288. Objeto de la sociedad religiosa; qué es religión.—1289, Existencia de 
relaciones morales del hombre con Dios.—1290. División de las obligacio- 
nes para con Dios en teóricas y prácticas.—1291, En qué consisten las teó- 
ricas; directamente versan sobre la voluntad.—1292. Obligación de inves- 
tigar y aceptar la verdad en general; en especial relativamente á la Re- 
ligión.—1293. Yerro del sistema de la autonomía de la razón humana, 
aplicado á la Religión.—1294, 1d. del indiferentismo religioso; refutación 
de los tres fundamentos que se le dan.—1295. Las obligaciones religiosas 
prácticas consisten en el culto, y éste comprende tres categorías de debe- 
res.—1296. Divisiones del culto.—1297. División de las obligaciones re- 
ligiosas en naturales y positivas; de la revelación; de su existencia ; su 
fuerza se funda en la ley natural.—1298. La revelación confirma la ley na- 
tural; contiene lo relativo al orden sobrenatural. 


1288. La sociedad religiosa tiene por objeto propio man- 
comunar y ordenar la actividad de los hombres en el domi- 
nio de la relagión. 

Por ésta se entienden las relaciones morales ú ohligacio- 
nes que nos ligan con el Ser Supremo. 

1289. Que entre Dios y los hombres existen relaciones 
de esa especie, es de suma evidencia. 

Como lo explicamos en su debido lugar, la moralidad, 
forma propia y perfectiva de los actos voluntarios, consiste 
en la conformidad de éstos con la esencia y el orden de los 
seres. Las relaciones morales, por lo tanto, se fundan en las 
naturales, y no son sino éstas mismas en cuanto deben ser 
respetadas y expresadas por la acción voluntaria de los se- 
res racionales. 

Ahora bien, entre Dios y los hombres existen relaciones 
naturales, fundadas en sus respectivas esencias: depen- 
demos de El, como de la fuente que origina y conserva 
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nuestra existencia, y nos ordenamos á El, como al objeto 
en que se cifran la perfección y la felicidad de nuestro ser. 
Puesto que es así, para obrar moralmente es de toda nece- 
sidad que con nuestros actos voluntarios expresemos esa 
dependencia, como de nuestro primer principio, y esa orde- 
nación, como á nuestro último fin, en que, por razón de la 
esencia de Dios y de la nuestra, nos hallamos constituídos. 

1290. Las obligaciones comprendidas en esa necesidad 
que indicamos, se dividen en leóricas y prácticas, por refe- 
rirse unas á la parte teórica y-otras á la parte práctica de 
la Religión. 

Llámase teórica la parte de la Religión que mira al en- 
tendimiento; y comprende: 1.” El dogma, esto es, el con= 
junto de verdades especulativas en que se fundan las rela- 
ciones religiosas, v. gr., la existencia del Ser Supremo, 
su unidad, su simplicidad, su omnímoda perfección, su al- 
tísimo dominio y absoluta soberanía sobre todo lo creado, 
su infinita justicia y providencia, etc.; y 2.” La moral, esto 
es, el conjunto de verdades prácticas que dan la norma al 
recto obrar de las criaturas racionales. 

Llámase práctica la parte de la Religión que se refiere á 
la voluntad; la cual consiste en el culto, esto es, en las ac- 
ciones ó modos de obrar con que confesamos nuestra de- 
pendencia de Dios, tendemos hácia El y entramos en la 
inefable comunión de su amor. 

1292. Las obligaciones teóricas de la Religión consis- 
ten, en general, en el deber de aplicar el entendimiento á 
la investigación ó aprehensión de las verdades de que he- 
mos hablado, y en adherirlo firmemente á dichas verdades, 
una vez suficientemente conocidas. 

Dichas obligaciones, como es claro, no versan directa— 
mente sobre el entendimiento, sino sobre la voluntad. El 
entendimiento no es de suyo libre en sus actos, y sólo los 
actos libres son materia de obligación. El entendimiento, 
empero, así como muchas otras de nuestras potencias, está 
sometido en gran parte de su actividad al imperio de la vo- 
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luntad: árbitra es ésta para aplicar ó no la mente al cono- 
cimiento, ya de estos ya de aquellos objetos, y aun para 
adherirla, salvo que haya evidencia en contra, á tal ó cual 
juicio sobre las materias que se ofrecen á su consideración: 
de donde es que pueden existir ignorancia vencible y erro- 
res voluntarios. Por lo que toca á este dominio sobre el en- 
tendimiento, la voluntad es susceptiva de obligaciones: 81, 
porque así lo quiere, padece ignorancia ó error en materias 
cuyo conocimiento le es necesario para la satisfacción de 
algun deber, comete un desorden moral, ya más, ya menos 
grave, segun es más ó menos grave el deber que deja de 
cumplir por esa causa. 

1292. Que existen obligaciones teóricas, esto es, obligaciones . 
que consisten en la necesidad moral de investigar y de aceptar la 
verdad en determinadas materias, no admite la menor duda. Las 
tenemos, en efecto, en todas las esferas de la actividad voluntaria, 
tanto en el orden moral como en el jurídico. Así, dentro del dere- 
cho individual tenemos, por ejemplo, el deber de conocer las obli- 
gaciones que nos resultan de los contratos que celebramos; dentro 
de la sociedad doméstica, deber es de sus miembros conocer las 
obligaciones que les corresponden, ora como á esposos, ora como á 
padres, ora como á hijos; dentro de la civil, deber es del legislador 
conocer los dictados de la justicia en la materia de sus preceptos, 
deber de los jueces conocer las leyes cuya interpretación y apli- 
cación les está encargada, etc. La obligación de tal conocimiento 
comprende, por una parte, la de aplicar la mente á la investigación 
y estudio de lo que se ignora y es necesario saber, y, por otra, la 
de ordenar rectamente el juicio y asenso intelectual; porque es 
claro que nada se avanzaría con buscar la verdad, si no hubiéra- 
mos de aceptarla. Este doble deber teórico se funda en un princi- 
pio evidente; á saber: en que la obligación de llenar un fin com- 
prende necesariamente la obligación de emplear los medios que es- 
tán á nuestro alcance, y son precisos para conseguirlo. 

Dicho deber es más claro y fuerte en el dominio de la religión 
que en ningún otro de la actividad humana, por cuanto no hay ni 
es posible concebir relaciones morales más ciertas y fundamentales 
que las derivadas del estado de absoluta dependencia en que nos 
hallamos respecto de Dios, por quien nuestro ser existe y se con- 
serva, y en quien está el sumo y necesario bien de nuestra existen- 
cia. Es, pór lo tanto, la primera y más trascendental de nuestras 
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obligaciones la que tenemos de conocer de Dios todo aquello que 
es indispensable para cumplir nuestros deberes para con Él. 

El conocimiento que constituye la materia de esa obligación, no 
es ni puede ser otro que el de la religión verdadera. Quien no está 
cierto de poseerla, debe investigarla por todos los medios que están 
á su alcance, abrazarla tan pronto como llegue á conocerla, y per- 
manecer adherido é ella firmemente. 

1293. Peca coutra esta doctrina el sistema de la autonomía de 
la razón humana en el orden religioso, esto es, el sistema de aque- 
llos filósofos que atribuyen al hombre la facultad de sentir á su ar- 
bitrio en el dominio de nuestras relaciones con el Ser Supremo. 
Nada más absurdo. La razón no es autónoma en ninguna esfera de 
su actividad: en ningún género de cosas éstas son verdaderas Ó 
falsas porque así las halle ó discierna la razón; al contrario, la ra- 
zÓn las halla ó discierne verdaderas ó falsas, porque en sí mismas 
y de suyo son lo uno ó lo otro: siendo así, es abusar de la razón 
pretender juzgar, no según la realidad de las cosas, sino según 
nuestra invención ó voluntad. Semejante desorden no puede abso- 
lutamente admitirse en el dominio de las relaciones morales: atri- 
buir al hombre la facultad de sentir como quiera en aquellos asun- 
tos que constituyen el fundamento ó materia de sus obligaciones, 
es dejar éstas á su arbitrio; lo cual no importa otra cosa que la des- 
trucción de esas mismas obligaciones. 

1294. Peca asimismo contra la anterior doctrina el indiferen- 
tismo religioso; el cual tiene por lícita al hombre y por acepta á 
Dios toda religión, cualesquiera que sean sus dogmas y preceptos. 
Los sustentadores de este sistema no pueden fundarlo sino, ó en la 
autonomía de la razón, para pensar y juzgar libremente respecto de 
Dios, y de nuestras relaciones morales para con El; ó en la auto- 
nomía dela voluntad, para obrar según su arbitrio en la misma ma- 
teria; Ó en ser igualmente verdaderas, por lo menos en lo sustan- 
cial, todas las religiones. 

Tenemos ya refatado el primero de estos fundamentos. 

El segundo no es menos absurdo, como quiera que también des- 
truye en su misma base el orden moral. Este, en efecto, consiste 
esencialmente en la ley que obliga á la voluntad á conformar sus 
actos libres con las relaciones que establecen entre los seres sus 
respectivas esencias, y nos son conocidas ó dictadas por la razón. 
Sin negar el orden moral no se puede, por lo tanto, atribuir al 
hombre la facultad de obrar arbitrariamente en lo que á Dios res- 
pecta. Y si obrar de esta manera no es lícito al hombre, tampoco 
puede ser acepto á Dios: para esto último, en efecto, sería preciso 
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que para Dios, fuente del orden moral, fueran indiferentes el bien 
y el mal moral, lo cual repugna con su omnímoda perfección. 

El tercer fundamento supone un hecho falso, á saber, que las re- 
ligiones no se distinguen en lo fundamental, sino en lo accidental. 
La verdad es que existen religiones diversas, no porque varíen en 
los meros ritos de la liturgia, sino porque están en contradicción 
en lo que toca al dogma y á la moral, y en los actos y formas del 
culto, íntimamente ligados con la parte teórica de la religión. Fá- 
cil es ponerlo á la vista en los puntos más trascendentales: al paso 
que el teísmo confiesa un solo Ser Supremo, el politeísmo inventa 
una multitud de dioses; al paso que el gentilismo no cree en Jesu- 
cristo, el Cristianismo lo reconoce y adora por hombre-Dios; al paso 
que las comuniones heréticas ven un símbolo en la Eucaristía, la 
católica profesa la tranusubstanciación, y tributa culto de latría al Sa- 
cramento del altar. Siendo así, á menos que se niegue el principio 
metafísico de que una cosa no puede ser y no ser á un mismo tiem- 
po, preciso es confesar que todas las religiones no son igualmente 
verdaderas. 


1295. Las obligaciones prácticas de la religión consis- 
ten, en general, en dar culto al verdadero Dios, todo el cul- 
to que le corresponde, y no otro que el debido. 

El culto comprende: 

1.” La obligación de guardar la ley natural; cuyo im- 
perio abraza toda nuestra actividad. Siendo Dios su sobera- 
no autor, cualquiera violación de los preceptos de ella es 
un pecado, es decir, una ofensa á la autoridad y majestad 
divina; 

2.” La obligación de referir á Dios todas nuestras accio- 
nes. No podemos obrar sin proponernos algún fin último, 
esto es, algún objeto en el cual termine nuestra voluntad. 
Y puesto, por una parte, que Dios es el fin último de nues- 
tro ser, y, por otra, que el orden moral nos exige expresar 
en nuestros actos libres las relaciones naturales, claro es 
que debemos referir 4 Dios todas las operaciones de nuestra 
voluntad. No se requiere, empero, que esta referencia sea 
explícita en cada uno de nuestros actos. Así como el ope— 
rario trabaja durante el dia entero por amor al jornal, sin 
que por esto pase el dia entero pensando en él; así como el 
viajero no deja de marchar hacia el punto á que se dirige, 
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aunque por largo tiempo lo olvide: así también el hombre 
viador hacia la patria celestial no necesita para dirigirse á 
Dios en todas sus acciones el tenerlo siempre actualmente 
en el pensamiento; y 

3.” La obligación de expresar á Dios, con los modos y 
acciones correspondientes, el amor sobre todas las cosas 
que le debemos. Este amor'se funda en doble motivo; y de 
aquí la división en amor de benevolencia, y amor de con- 
cupiscencia. Dios es digno de ser amado, en cuanto es la 
bondad misma, la bondad esencial, la bondad de que di- 
mana todo bien, la bondad plena, omnímoda, infinita en 
todo género de perfecciones: el amor que se le tiene por 
esta causa, es el que se llama de benevolencia. Dios es dig- 
no de que le amemos, porque de El recibimos la existen- 
cia y todos los bienes que la acompañan, porque de El y 
sólo de El podemos recibir cuanto habemos menester, por— 
que El es el bien sumo y necesario en que se halla la per- 
fección de nuestro ser, nuestra acabada perfección, nuestro 
dichoso y último fin: el amor que por esta causa le profesa- 
mos se llama de concupiscencia. Estos dos amores que de- 
bemos al Supremo Ser nos obligan á levantarnos hacia El, 
y tratar con El por actos que expresen y protesten los sen- 
timientos que les corresponden, de sumo honor por su ex- 
celencia sobre todos los seres, de adoración por su absoluto 
dominio sobre todas las cosas, de temor por su infinito po- 
der y santidad, de sumisión por su soberana autoridad, de 
confianza por su sabia providendencia, de esperanza por su 
inefable bondad para con nosotros, etc. 

1296. El culto se divide en interno y externo; y éste, en privado 
y público. Todos ellos se comprenden en las obligaciones prácticas 
de la Religión. 

El culto que tributemos á Dios ha de ser interno, en espiritu y 
en verdad, porque el culto se funda en el amor y no es sino su ex- 
presión, y actos puramente externos serían automáticos ó hipócri- 
tas. También hemos de tributárselo externo, ora porque la depen- 
dencia que tenemos de Dios y que debemos protestar con nuestros 
actos, abraza tanto lo espiritual como lo material de nuestro ser, 
ora porque es inclinación propia y vehemente de nuestra naturaleza 
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unir los movimientos internos del ánimo á manifestaciones exterio- 
res, ora porque los afectos que no se efunden y expresan en formas 
sensibles carecen de intensidad y se desvanecen fácilmente. Por 
fin, se lo debemos público, esto es, en sociedad, ya porque á Dios, 
como é principio y fin de todas las cosas, hemos de referir nuestra 
personalidad con todo lo que á ella coresponde, y, por tanto, con 
todas las relaciones que la afectan, ya porque en el seno de la so- 
ciedad el individuo obra con mayor potencia y eficacia, y en nues- 
tras relaciones con Dios, como las más altas y trascendentales, he- 
mos de emplear toda la fuerza que se halla á nuestros alcances. 

1297. Las obligaciones, tanto teóricas como prácticas de la Reli- 
gión, se dividen en naturales y positivas, según que se fundan ó en 
dictados deducidos sólo de la naturaleza del Creador y de la cria- 
tura, ó en preceptos que la libre voluntad de Dios ha impuesto á 
los hombres. 

La razón humana no alcsuza á comprender á Dios en sí mismo, 
y menos puede penetrar los secretos de su soberano arbitrio; es, 
por lo tanto, absolutamente incapaz de conocer por su propia vir- 
tud los preceptos que no se fundan en la naturaleza de los seres, 
sino en la voluntad libre del Ser Supremo. Para ello es indispensa- 
ble una manifestación adecuada del mismo Dios, esto es, la reve- 
lación. 

La existencia de la revelación es un hecho del cual puede el 
hombre alcanzar completa certidumbre; mas el comprobarlo no ca- 
be en el propósito de esta obra. 

Las obligaciones que la revelación nos impone, así teóricas como 
prácticas, á saber, de adherir nuestra mente á cuanto nos enseña, y 
de conformar nuestra voluntad 4 cuanto nos manda, se fundau en 
la ley natural. Si ésta nos prescribe sumisión á los legítimos pre- 
ceptos de las autoridades humanas, con mayor razón nos la impone 
respecto de la palabra y mandamientos divinos. Debemos creer á 
Dios, porque es esencialmente sabio y veraz; y debemos cumplirle 
su voluntad, cualquiera que sea, porque es esencialmente justo, y 
tiene sobre nosotros omnímodo dominio y soberanía. Como es evi- 
dente, para que no resulte irrisoria esta obligación, quien no está 
cierto de la revelación, pero recibe intimación ó noticia de ella, se 
halla en el deber de investigar si realmente existe y cuál es la ver- 
dadera, y de abrazarla una vez suficientemente conocida. 

1298. A diferencia de lo que sucede en el orden temporal den- 
tro del cual las leyes positivas se limitan á declarar, determinar y 
sancionar la ley natural, la religión positiva comunicada por la re- 
velación, 6 más de confirmar y perfeccionar la natural, contiene la 
elevación del hombre al orden sobrenatural, que consta de relacio- 


CAP. 1. DE LA RELIGIÓN. 505 


nes con Dios esencialmente superiores á las que dimanan de la na- 
turaleza de las criaturas racionales, por muy elevadas que éstas es- 
tén en la jerarquía de los seres. | 

Efectivamente, por la revelación sabemos que nuestro último fin, 
Ó sea, la perfección de nuestro ser en la vida inmortal, consiste, no 
ya en poseer y gozar el bien infinito contemplado al través de las 
cosas creadas, que es el supremo alcance de nuestras potencias na- 
turales; sino en poseer y gozar ese bien contemplado en sí mismo, 
faz 6 faz, en ver y amar á Dios como Él se ve y se ama, lo cual 
importa la participación de una beatitud que sólo es propia del In- 
creado. 

Por la revelación sabemos también que Dios ha querido preparar 
al hombre para la gloria, para ese grandioso fin otorgado por su 
infinita liberalidad, comunicándosele en esta vida mortal por me- 
dio de la gracia; la cual importa una unión del alma á Dios, que la 
hace semejante á Él y le infunde virtudes divinas, superiores á las 
con que obra toda naturaleza creada. 

Por la revelación, en fin, sabemos arcanos de Dios, pertenecien- 
tes á ese orden sobrenatural de la gracia y de la gloria, á que ja- 
más por su propia virtud puede ascender el hombre, ni en las más 
sublimes especulaciones de la mente, ni en los más altos deseos del 
corazon. La trinidad de personas en la unidad de la esencia divi- 
na, la unión hipostática del Verbo con la naturaleza humana, las 
fecundas operaciones del Santo Espíritu en los interiores del alma, 
el Sacrificio del altar y los Sacramentos, y tantos otros inenarra- 
bles misterios que nos han sido revelados, levantan la Religión $ 
una altura inmensa, é una altura que, en verdad, es propia de la 
suma excelencia del Criador y de su infinito amor á la criatura, 
pero que, también en verdad, excede la potencia y bondad, las vir- 
tudes y aspiraciones de todo ser finito. i 
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CAPÍTULO SEGUNDO. 
. DE LA IGLESIA. 


I. 


DEL ORIGEN DE LA IGLESIA. 


1299. Sociedad entre Dios y el hombre.—1300. Sociedad religiosa entre los 
hombres.—1301. Necesidad de algún hecho del cual ésta nazca; no es el 
concurso de las voluntades de los hombres, sino la fundación de la Iglesia 
hecha por Jesucristo. 


1299. Las relaciones morales que comprende la Religión 
constituyen, por la sola virtud de su intrínseca naturaleza, 
íntima sociedad entre el hombre y Dios. Fundadas en el 

- mutuo amor de la criatura y del Criador, en el amor que 
tenemos á Dios como al Ser omnímodamente bueno en sí 
mismo y sumamente bueno para nosotros, y en el amor que 
Dios nos tiene como seres racionales creados para conocer- 
lo y quererlo, dichas relaciones producen la unión más per- 
fecta; la más perfecta por su objeto, por su extensión y por 
su duración; la más perfecta por su objeto, porque en ella 
Dios se da á la criatura, y la criatura se da á El; la más 
perfecta por su extensión, porque por parte de nosotros nos 
mueve á levantar y referir á Dios todas las potencias de 
nuestro ser y todas las operaciones de nuestra vida, y por 
parte de Dios lo inclina 4 comunicarnos todos los bienes 
que habemos menester y corresponden á los bondadosos 
designios con que nos sacó de la nada; la más perfecta por 
su duración, porque, comenzando en esta vida mortal y no 
debiendo suspenderse un instante en el curso de toda ella, 
debe consumarse en las perpetuas eternidades del Ser in— 
creado y necesario. Tal unión es no sólo una verdadera 580- 
ciedad, sino la más excelente de todas cuantas existen y 
pueden existir. 
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1300. Esa sociedad, empero, del hombre con Dios, que 
sólo es incoada en la vida presente, se acomoda á las condi- 
ciones actuales de nuestro ser, del cual es propio el desen- 
volverse y perfeccionarse por grados, y el no poderobrar este 
desenvolvimiento y perfección sino con el concurso y harmo- 
nioso enlace de las fuerzas y actividad de unos individuos 
y generaciones, con las fuerzas y actividad de los demás. 
Esa indeclinable necesidad de la asociación humana, para 
que nos asista en el principio y en toda la sucesión de la 
vida manteniéndola, mejorándola y elevándola á lo último 
de su potencia, es propia de todos los órdenes en que se 
despliega y ejerce nuestra actividad, y, por lo tanto, no sólo 
del órden temporal, así material como inmaterial, sino tam- 
bién del espiritual, de aquel que abraza las relaciones mo- 
rales que nos ligan con Dios, como principio y fin de nues- 
tra existencia. De aquí procede la sociedad religiosa, esto 
es, la asociación del hombre con sus semejantes para el 
especifico objeto de mancomunar la actividad de los mismos 
en orden al conocimiento, práctica y perfección de esas 
nuestras relaciones con el Sumo Ser. 

1301. Para que una sociedad exista, no basta que la na- 
turaleza la dicte; preciso es que algún hecho adecuado la 
deduzca al orden práctico dándole realidad. Así, la socie— 
dad conyugal se funda en la naturaleza, mas no se produce 
sino por el mutuo consentimiento del varón y de la mujer; 
del propio modo, la sociedad civil se funda en la naturale- 
za, pero no comienza sino con la reunión de muchos indi- 
viduos en determinado territorio bajo un régimen común. 
Esto es aplicable también á la sociedad religiosa: fúndase, 
según lo antedicho, en la naturaleza; pero es indispensable 
que algún hecho venga á darle existencia. 

¿Cuál es este hecho? 

Si como parte integrante de la revelación y de la sobre- 
natural comunicación de Dios con el hombre no entrara la 
divina formación de la sociedad religiosa, su institución se 
habría regido por los mismos principios y leyes que deter- 
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minan esta materia con respecto á la sociedad civil. Todo 
lo que en su lugar hemos dicho tocante al origen de la so- 
ciedad civil sería aplicable al origen de la sociedad religio- 
sa, pues no habría razón alguna para establecer diferencias. 
Y de hecho, antes de la venida del Mesías y salvo el pue- 
blo judío, cuya constitución así en lo temporal como en lo 
espiritual fué dictada por Dios, eran los individuos y los 
pueblos los llamados 4 concertarse para formar y organizar 
la sociedad destinada 4 promover el bien espiritual, y enla- 
zar y dirigir la actividad de todos con relación á él. 

Mas este orden de cosas acabó con Jesucristo; quien, en 
virtud de la absoluta soberanía que le compete sobre los 
hombres, como Mediador entre ellos y Dios, fundó la so- 
ciedad religiosa que se llama /glesia, y la estableció maes- 
tra universal de la doctrina revelada, rectora de todas las 
almas en las vías de la salud eterna, y única dispensadora 
de los frutos de la redención. 


IL. 


D£ LA UNIDAD DE LA IGLESIA. 


1302, El bien temporal, vario, origina diversos Estados; y el espiritual, uno 
é idéntico, hace formar una sola Iglesia: consideraciones que comprue- 
ban lo anterior.—1303. La Iglesia una no pudo ser fundada por los hom- 
bres, sino por Dios; y la fundó Jesucristo católica de hecho y de derecho. 


1302. El bien temporal, como que termina en este mun- 
do, depende de muchas condiciones, que varían según los 
tiempos, lus lugares y la índole, hábitos y cultura de los 
pueblos. Procede de aquí que tenga, no repugnancia, sino 
conformidad con la naturaleza del hombre la gran multi- 
plicidad de la sociedad civil, esto es, la existencia de un 
sinnúmero de Estados independientes. 

El bien espiritual, por el contrario, como que termina 
en la vida eterna, una misma para todos los que la alcan- 
zan, depende de condiciones inmutables y universales, cua- 
les son las relaciones del hombre con Dios. Procede de aquí 
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que la unidad de la sociedad religiosa, esto es, la existen- 
cia de una sola Iglesia para todos los hijos del hombre, le- 
jos de repugnar, se conforma á la perfección de nuestra 
naturaleza. Para convencerse de ello, basta considerar los 
puntos siguientes: 

1.” La Religión, cuyo conocimiento y observancia cons- 
tituye el fin de la Iglesia, es una, tanto en su parte teórica 
como en su parte práctica: una en lo primero, por cuanto 
las verdades que componen el dogma no pueden por causa 
alguna dejar de ser lo que son, y por cuanto los principios 
determinantes y reguladores de la bondad de las acciones 
humanas, que constituyen la moral, si bien susceptivos de 
varia aplicación, no admiten mudanza en sí mismos; una 
en lo segundo, porque el culto no puede rechazar ni dejar 
de comprender todas las maneras de adorar al verdadero 
Dios, aceptas á El y conformes á sus infinitas perfecciones. 
Por razón de esta unidad, no pueden jamás los verdaderos 
intereses de la Religión originar oposición y lucha entre 
los hombres, ni, por consiguiente, darles causa á que los 
procuren en sociedades separadas; 

2.” Los bienes espirituales, que son fruto de la Religión, 
no sólo no requieren, para ser poseídos y gozados, la ex— 
clusión de unas personas por otras, como quiera que ellos, á 
diferencia de los materiales, son indisminuíbles, indivisi- 
bles é idénticos; sino que además se aumentan y elevan 
por la comunidad de posesión y de goce, y excitan fuerte- 
mente á traer á su participación á un número de personas 
más y más grande. De todos los sentimientos que origina 
la Religión, pocos más espontaneos, más íntimos y podero- 
rosos que el celo por la gloria del Altísimo y la salud de 
las almas que impele á difundir por doquiera el conoci- 
miento de Dios, la observancia de sus santos preceptos y la 
adoración y servicio que le debemos, y á estrecharnos y re- 
crearnos unos con otros en una misma creencia y en una 
misma unión con Aquél que es la bondad soberana, de don- 
de todos salimos, á donde todos somos llamados, y en donde 
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todos tenemos la última perfección y la suma felicidad. Así, 
pues, la calidad y virtud de los bienes espirituales mueve 
á los hombres 4 buscarlos con la más perfecta unión entre 
todos ellos, y, por consiguiente, en una sola y universal 
Iglesia; y 

3.” Aun el bienestar temporal del linaje humano requie- 
re constante y general comunicación de unos pueblos con 
otros, animada por sentimientos de mutua benevolencia y 
universal justicia. Ahora bien, nada hay que pueda igua- 
lar y sustituirse á la unidad de religión y de Iglesia, para 
promover, extender y estrechar las relaciones entre las di- 
versas gentes; para hacer que la conducta de las unas para 
con otras se modele por los principios de lo honesto y de 
lo justo, que todas se respeten y auxilien mutuamente, y 
que eviten y compongan las disensiones á que son ocasio— 
nadas la diversidad de razas y la contrariedad de intereses; 
para establecer una patria universal, dentro de la cual se 
miren y traten como hermanos los habitantes del mundo 
entero; para, en una palabra, realizar con la cooperación 
de todos los individuos y de todos los pueblos, la unidad y 
verdadera civilización del género humano. 

1303. Mas aunque, como acabamos de verlo, los elemen- 
tos y fines de la Religión, y la mayor felicidad espiritual y 
temporal de los hombres, llaman á éstos 4 coadunarse todos 
para perseguir y realizar su último destino, por razón de su 
debilidad intelectual y moral que se ostenta por errores y 
pasiones en toda materia, era imposible un acuerdo univer- 
sal sobre el dogma, la moral y el culto, y sobre el estable- 
cimiento de una autoridad y jerarquía común en ei orden 
religioso. Así es que la institución de una sola Iglesia era 
obra superior á las fuerzas y condiciones humanas, y no 
podía realizarse sino por disposiciones y virtudes divinas. 
En verdad, sólo á Dios, como á soberano absoluto y omní- 
modamente sabio y potente, era dado imponer á los hom- 
bres la ubligación de reunirse en una sola Iglesia, y el co- 
municar á ésta los medios precisos y convenientes para 
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mantener la unidad en las creencias y preceptos de la Re- 
ligión, y en los elementos y formas constitutivas de la so- 
ciedad religiosa. 

Tal fué la obra de Jesucristo: fundó no más que una 
Iglesia; la hizo católica de hecho y de derecho, llamando á' 
todos los hijos del hombre é imponiéndoles á todos la nece- 
sidad de entrar en su seno; y á un mismo tiempo le partici- 
pó sus divinos poderes para adoctrinar á todas las gentes, 
santificar las almas, y dirigirlas por las vías de la salud 
eterna. Por virtud de esta divina institución no puede ha- 
ber otras iglesias: siendo todas las otras contrarias á la ley 
de Dios, ninguna de ellas existe de derecho; y en las que 
de hecho existen, es ilícito y nulo el vínculo que une á los 
asociados, 6 ilegítima é inválida la autoridad que los go- 
bierna. De donde es que cuanto dicta el derecho natural y 
divino respecto al orden interior y exterior de la sociedad 
religiosa, sólo es aplicable á la Iglesia de Cristo. 


II. 


DE LOS MIEMBROS DE LA IGLESIA. 


1304. Todos son llamados á la Iglesia.—1305. La incorporación á la Iglesia 
se hace únicamente por el bautismo.—1306. Pérdida del carácter de miem- 
bro de la Iglesia; no es absoluta: de la excomunión; sus efectos. 


1304. Todos son llamados y todos están obligados á en- 
trar en la sociedad religiosa cristiana; mas ese llamamien- 
to y esa obligación, aunque universales, no bastan para 
constituir 4 uno parte de ella. En la Iglesia, no menos que 
en toda otra sociedad humana, se requiere algún hecho 
mediante el cual las personas sean agregadas é incorporadas 
á la comunidad, y conocidas como miembros de la misma. 

1305. A diferencia del Estado, en el cual la ciudadanía 
se adquiere por varios medios: uno natural y ordinario, á 
saber, la extracción junta con el nacimiento dentro del te- 
rritorio político; otros positivos y accidentales, como el do- 
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micilio, el privilegio, etc.; en la Iglesia no hay más medio 
de incorporación que el bautismo, el cual importa un naci- 
miento espiritual, y expresa la unión en Dios de unos hom- 
bres con otros mediante la fe común en el Redentor del 
mundo. 

Así, pues, antes del bautismo, ninguno es miembro de 
la Iglesia visible; y, en consecuencia, ni participa de los 
bienes y derechos que en ella se poseen, ni está sometido 
al imperio de las leyes por que ella se rige, ora divinas, 


ora humanas (1). 

1306. La sociedad religiosa, del propio modo que la civil, es per- 
petua. Sin embargo, así como en ésta, también en aquella puede 
perderse la calidad de miembro que se tenía. Mas, en cuanto á los 
medios por los cuales se verifica la excorporación, y en cuanto á los 
efectos que ella produce, hay trascendentales diferencias entre una 
y otra sociedad. 

La ciudadanía, como lo vimos en su lugar, puede perderse, ora 
por la voluntad, ora contra la voluntad, ora con culpa, ora sin cul- 
pa del individuo. No así en la Iglesia: ni sus miembros tienen de- 
recho en caso alguno para separarse de su gremio, ni ella para ex- 
pelerlos sino por vía de pena adecuada á sus delitos. Lo cual se 
funda en la unidad de la Iglesia, de que hablamos en el párrafo 
antecedente: en verdad, desde que, como medio para la eterna sa- 
lud, todos son llamados y obligados á formar parte de la sociedad 
religiosa cristiana, no puede ser lícito ni á los particulares el aban- 
donar la Iglesia, ni á ésta el expulsarlos sin culpa de ellos propor- 
cionada. Aun esta expulsión no tiene ni puede tener el carácter de 
definitiva é irremediable: si el delincuente vuelve sobre sus pasos 
y da seguridad de no perturbar el orden de la Iglesia, ésta se ve 
en la necesidad de reconciliarlo y de admitirlo nuevamente en su 
gremio. 

La pena eclesiástica por la cual se separa á uno de la sociedad 
visible de Cristo, es la que se llama excomunión. No toda excomu- 
nión, empero, produce ese efecto, sino tan sólo la que recae nomi- 
nalmente sobre algún individuo, y la que pesa sobre todos los bau- 
tizados que componen alguna comunión herética ó cismática. 


(4) La doctrina expuesta es de frecuente aplicación, y trascendental 
no sólo en el orden espiritual, sino también en el temporal. V. gr.: para 
resolver sobre la validez de los matrimonios entre los no bautizados, no 
se toman en cuenta los impedimentos canónicos, sino puramente los fun- 
dados en el derecho natural. 
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Por lo general, la pérdida de la ciudadanía, ora voluntaria, ora 
involuntaria, exime al individuo de la obediencia á las autoridades 
y leyes de la patria, y lo desliga de las obligaciones que como á 
miembro de ella le afectaban. Decimos por lo general, porque hay 
ciertas graves materias exceptuadas; v. gr.: no es permitido á los 
que fueron por nacimiento ciudadanos de un Estado conspirar ó 
hacer armas contra él, aun en favor de aquel otro en que se han 
naturalizado. En la Iglesia, la regla general es la contraria: la ex- 
comunión, por la cual se sale de su gremio, es sólo una pena, y una 
pena meramente medicinal, que priva de los bienes espirituales 
cuya participación y distribución corresponden á la Iglesia, con el 
objeto de amedrentar al pecador y traerlo al camino del deber; ella 
no exime en modo alguno de la jurisdicción de la Iglesia, ni de las 
obligaciones y demás efectos que producen las leyes, ora divinas, 
ora humanas, por que se rige (1). Decimos que tal es la regla ge- 
seral, por cuanto á las veces la Iglesia no intenta ligar con sus pre- 
ceptos sino tan sólo á los que viven dentro de su comunión. 


IV. 


DE LA LEY FUNDAMENTAL DE LA IGLESIA. 


1307. Puntos á que limitamos el estudio de la constitución de la Iglesia.— 
1308. Necesidad en toda sociedad de un vínculo que una á los miembros; 
en la Iglesia no es sólo el bautismo; ha de abrazar la parte teórica y la 
práctica de la Religión.—1309. En lo tocante á la parte teórica es la iden- 
tidad de doctrina en cuanto al dogma y á la moral.—1310. En lo tocante 
á la parte práctica es la identidad del culto.—1311. Requiérese asimismo 
para conseguir la unidad la obediencia á una misma autoridad.—1312, Re- 
capitulación sobre los tres vínculos esenciales de la Iglesia. 


13807. Obligados por la índole de esta obra á tratar compendio- 
samente las materias que comprende, hemos de ceñirnos, en lo que 
toca á la constitución de la Iglesia, asunto sobremodo extenso y 
altamente trascendental, á sucintas nociones sobre los puntos cul- 
minantes; á saber: la ley fundamental, la potestad y la jerarquía de 
la Iglesia. 

1308. Desde que la sociedad no es un agregado, sino un com- 
puesto, requiere no sólo medios que sirvan para juntar las perso- 


0 


(4) Esta doctrina no es de menor aplicación y trascendencia que la 
consignada arriba. Asi, v. gr., para tener por válidos ó nulos los matri- 
monios contraídos por los bautizados disidentes, la Iglesia toma en con- 
sideración no sólo los impedimentos de derecho natural, sino también 
los de derecho canónico. 
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nas, sino además principios que las unan y concierten de la ma- 
nera conveniente para formar de ellas un solo cuerpo moral. 

Estos principios, que, como fuente de la unidad constitutiva y 
orgánica del compuesto social, deben tenerse por su ley más fun- 
damental, varían según la especie de las sociedades, por cuanto, 
teniendo éstas distintos fines, distintos tienen que ser los vínculos 
que en orden á ellos unen y conciertan á los asociados. 

El bautismo, de que hablamos en el párrafo antecedente, importa 
el medio de agregación á la Iglesia, é indica qué personas son ó han 
sido sus miembros; mas, como es evidente, no constituye los vín- 
culos que hacen de los bautizados un ser colectivo, un cuerpo mo- 
ral, una sociedad especial. Para deducir cuáles deben ser y son esos 
vínculos, es preciso y suficiente considerar el objeto propio de la 
Jglesia. 

Esta no tiene otro objeto que el de unir y concertar la actividad 
de los hombres en el dominio de sus relaciones con el Ser Supre- 
mo. Como la Religión, en la cual se comprenden esas relaciones, 
se divide, según dejamos dicho, en dos partes, una teórica y otra 
práctica, y como ambas son esenciales, en orden á entrambas tie- 
nen que enlazarse y harmonizarse los miembros de la sociedad re- 
ligiosa. 

1309. Ya que, según hemos visto, la parte teórica de la 
Religión es el conjunto de verdades que componen el dogma 
y la moral, la unión indispensable para hacer de los indivi- 
duos un cuerpo social consiste en la aceptación común de 
una misma doctrina. Absolutamente no cabe sociedad reli- 
glosa entre los que abrigan distintas ideas ó creencias sobre 
los puntos fundamentales de la parte teórica de la Religión. 
¿Qué sociedad de esa especie es posible, por ejemplo, entre 
los que profesan la existencia de Dios, y los escépticos, ma- 
terlalistas, fatalistas y demás ateos; entre los que creen en 
un solo Dios, y los que admiten muchos; entre los que con- 
fiesan la divinidad de Cristo, y los que la desconocen ó re- 
chazan? Aun entre los cristianos disidentes, ¿no se ve que, 
á pesar de estar conformes en la divinidad de Jesús y de 
su Iglesia, y en tener la inspiración privada por criterio 
fundamental de la fe, se dividen y separan en multitud de 
comuniones por causa de las diferencias en los símbolos que 
profesan? 
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1310. Forma, como queda expuesto, la parte práctica 
de la Religión el conjunto de acciones y modos constitutivos 
del culto que corresponde á Dios y le es acepto. El fin de 
la sociedad religiosa á este respecto consiste en unir á sus 
miembros para tributar á Dios una adoración común y 
pública. Mas no podría ser pública y común esa adora- 
ción, si no fuese una misma, de la cual participasen todos 
los asociados. De donde es que la comunión en las prácticas 
fundamentales del culto divino es un elemento constituti- 
vo de la sociedad religiosa, un vínculo esencial entre sus 
miembros. 

1311. La Iglesia existe no sólo para unir á los hombres 
en la doctrina y en el culto, sino también para cuidar de 
sus intereses comunes en ambas partes de la Religión. Tó- 
cale á ella defender y difundir las verdades del dogma y de 
la moral, instituir á las gentes en la virtud y en la piedad, 
procurar en todos el amor y servicio de Dios; en una pala- 
bra: promover la Religión, así en lo teórico como en lo prácti- 
co. Para el logro de este objeto se requiere la acción manco- 
munada y concorde de los asociados. Mas ella en la sociedad 
religiosa, del propio modo que en todas las otras, no existe 
ni puede existir si sus miembros no están sujetos á un ré- 
gimen común. Por consiguiente, otra forma constitutiva 6 
vínculo fundamental de la Iglesia es la comunión de los 
individuos en la obediencia á una misma autoridad su- 
prema. 

1312. Resulta de lo antedicho, que los vínculos esenciales 
entre los miembros de la Iglesia, que constituyen su ley 
fundamental, se reducen á una triple comunión; comunión 
en la parte teórica de la Religión, comunión en la parte 
práctica de la misma, comunión de régimen en lo que res- 
pecta á una y á otra parte. 

En la Iglesia de Cristo, como lo fundamental de la doc- 
trina religiosa es constituido por las verdades reveladas, 
las cuales deben ser creídas; como lo fundamental del culto 
es formado por los ritos públicos más solemnes, divina- 
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mente instituídos; y como la autoridad suma ó soberanía 
espiritual reside en el Papa, vicario de Cristo en la tierra; 
por esto las comuniones de que hemos hablado se dicen 
comunión de fe, comunión de Sacrificio y Sacramentos, y 
comunion con el Pontífice Romano. De aquí que se define 
la Iglesia diciendo que es la sociedad de los bautizados que 
profesan una misma fe, participan de unos mismos Sacra- 
mentos, y obedecen á un mismo Pastor, al Obispo de Roma. 


v. 


DE LA POTESTAD ECLESIÁSTICA. 


1313. Necesidad de un poder público en la Iglesia para realizar su fin; ha 
de ser espiritual y adecuado á la triple comunión eclesiústica.—1314. Di- 
visión de la potestad eclesiástica en magisterio, sacerdocio y jurisdio- 
ción.—1315. La revelación muestra que Jesucristo instituyó en la Iglesia 
estos tres poderes, dándoles un alcance sobrenatural, y vasta extensión á 
cada uno.—1316. La jurisdicción eclesiástica tiene como materia suya 
personas, cosas y acciones.—1317, División de la soberanía eclesiástica 
en poder legislativo, judicial y ejecutivo. 


1313. Como todo ser creado, el de la sociedad ha de te- 
ner en su propia naturaleza facultades adecuadas para rea- 
lizar el fin que, según ella, le corresponde. Las facultades 
de la sociedad, ó sea las que residen en el compuesto moral 
de las personas asociadas, que se conforman á su naturale- 
za y le sirven para obrar en orden á la consecución del fin 
que como á ser colectivo le corresponde, no son otras que 
las comprendidas en lo que se llama potestad ó poder pú- 
blico. 

Como toda otra sociedad, la Iglesia ha de tener una po- 
testad ó poder público, congruente á su especial naturaleza, 
y adecuado para realizar el fin propio de su existencia. 

Por lo mismo, dicha potestad ha de versar sobre el orden 
espiritual, en donde se halla el objeto propio de la sociedad 
religiosa; y ha de ser á propósito para producir, mantener 
y adelantar la triple comunión de doctrina, de culto y de 
régimen espiritual en que, según vimos, consisten la for- 
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ma constitutiva de la Iglesia y el bien común de sus miem- 
bros. 

1314. De ahí que la potestad eclesiástica se divide en 
tres: magisterio ó potestad de enseñanza, sacerdocio ó po- 
testad de orden, y jurisdicción Ó potestad de regimen, por- 
que dichas tres potestades son, efectrvamente, requeridas 
por la naturaleza y fin de la sociedad religiosa. 

La comunión de doctrina, primer fundamento de esa so- 
ciedad, no puede absolutamente subsistir sin un poder pú- 
blico que defina, conserve y defienda las verdades funda- 
mentales de la Religión, aquellas que deben profesar todos 
los asociados. 

Tampoco puede existir la comunión de culto, segundo 
fundamento de la antedicha sociedad, si no hay ministros 
diputados para los actos litúrgicos, á quienes esté reserva- 
da la celebración de los misterios santos con que se rinde 
al Ser Supremo la pública adoración, de que todos los aso- 
ciados deben participar. 

No es posible, por último, la acción concorde y manco- 
munada de los miembros de la Iglesia para conseguir y 
promover el bien espiritual, que es su objeto, sin una au-— 
toridad que cuide de los intereses comunes y que, en orden 
á los mismos, dirija y concierte la actividad de los particu- 
lares. 

1315. Según se deduce de las fuentes de la divina reve- 
lación, Jesucristo estableció en la Iglesia esas tres potesta- 
des de que hablamos. 

Dejando á los teólogos y canonistas á quienes correspon- 
de la demostración de este dogma, nos limitaremos á notar 
que el magisterio, el sacerdocio y la jurisdicción que Cristo 
fundó, fueron elevados por El á un poder sobrenatural, es 
decir, á un poder que excede las condiciones humanas, y 
que sólo á Dios era dado otorgarles. A este poder sobrena— 
tural corresponden: la infalibilidad de que está dotada la en- 
señanza de la Iglesia en el dogma y en la moral; la virtud 
de la consagración en el Sacrificio del altar, y de producir 
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la divina gracia por los Sacramentos; la de atar y desatar 
en el fuero interno, ora perdonando los pecados, ora absol- 
viendo de votos y juramentos, ora destruyendo ó modifi- 
cando otros vínculos del alma con solo Dios, fundados en 
hechos humanos. 

También es consiguiente á la divina institución de la 
Iglesia, la especial y mayor extensión que tienen las po- 
testades establecidas por su Fundador en las materias que 
respectivamente les corresponden. 

Toca al magisterio de la Iglesia: guardar el depósito de 
los dogmas revelados; declararlos é interpretarlos; desen— 
volverlos, ó sea, deducir las conclusiones que se contienen 
en ellos; resolver las dudas y contensiones que se suscitan 
sobre los mismos;; enseñar, explicar y aplicar las reglas y 
preceptos de la moral; definir lo que mira á la esencia y 
conveniencia del culto divino; pronunciarse sobre los he-— 
chos íntimamente conexos con el dogma, la liturgia y la 
disciplina y el bien general de la Iglesia; determinar en 
abstracto los divinos derechos de ésta; etc. 

Toca al sacerdocio celebrar el santo Sacrificio, adminis- 
trar los Sacramentos, y, en general, ejercer el ministerio del 
culto público. 

Toca á la jurisdicción regir 4 los hombres en lo espiritual, 
esto es, en la esfera de las relaciones que tienen con Dios, 
en cuanto principio y fin de su existencia. Por espiritual, 
empero, se entiende no sólo aquello que directamente une 
con Dios, sino también el respecto que lo demás tiene 6 


puede tener con la salud de las almas. 

1316. La materia de la jurisdicción eclesiástica, del propio 
modo que la materia de la jurisdicción civil, comprende personas, 
cosas y acciones. Las personas sometidas á aquélla son todos los 
bautizados; pero no más que ellos; y sólo en lo que respecta á su 
bien espiritual, y, por lo tanto, á su calidad de cristianos, á los es- 
tados que se fundan en este carácter, á los derechos y obligaciones 
que les afectan como á miembros de la Iglesia, á los oficios y mi- 
nisterios que ejercen en ella. Las cosas sujetas á la misma juris- 
dicción son, primero, las sagradas, esto es, los templos, cemente- 
rios, vasos y paramentos de altar, y demás objetos dedicados al 
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culto divino y exentos del comercio humano; y, segundo, los bie- 
nes y temporalidades destinadas á los gastos del culto, á la dota- 
ción de sus ministros, etc., respecto á los cuales tenga la Iglesia 
derecho in re ó ad rem. Los actos son: primero, todos los ilícitos, 
que directamente se oponen á la salud del alma, en cuanto por su 
frecuencia, publicidad ú otra causa dañan el orden público espiri- 
tual, y reclaman la prevención 6 represión de la autoridad que obra 
en dicho orden; segundo, todos los que por razón de su objeto son 
intrínsecamente espirituales, que versan sobre materia de suyo re- 
ligiosa, como la fe, el culto, etc.; tercero, los que revisten ese mis- 
mo carácter por razón de alguna circunstancia, v. gr., de ejecu- 
tarse en los templos ó en otro lugar sagrado; cuarto, los de suyo 
indiferentes, pero cuya ejecución ú omisión conduce á fines espiri- 
tuales, v. gr., el ayuno, la cesación de las obras serviles en días 
festivos, etc., y quinto, los que corresponden á los oficios ó empleos 
eclesiásticos. 

1317. La jurisdicción de la Iglesia en todos los asuntos 
que le están sometidos, se ejerce en las tres distintas ma-— 
neras que son propias de toda autoridad soberana. De aquí 
la división de ella en poder legislativo, poder judicial y po- 
der ejecutivo; la cual se funda en las mismas causas que 
asignamos á esta división con respecto á la autoridad del 


Estado. 
vi. 


DE LA JERARQUÍA ECLESIÁSTICA. 


1318, Qué es jerarquía eclesiástica ; es más complicada que la civil.—1319,. 
Su base es la potestad de orden, y así la constituyó Jesús.—1320. La or- 
denación produce dos efectos : cierto poder y cierta habilidad; demostra- 
ción.—1321, Tres grados de la ordenación; necesidad y ministerio del 
obispo, del presbítero y del ministro.—1322, Dos condiciones para el régi- 
men de la Iglesia por obispos.—1323., Primado del Pontífice Romano. 


1318. La multiplicidad de los individuos asociados y de 
sus asuntos comunes exige, por una parte, gran copia de 
miuistros del poder público; y la unidad del compuesto so- 
cial reclama, por otra, que las funciones de dicho poder se 
distribuyan entre sus ministros con íntimo enlace y harmo- 
niosa subordinación. El poder público, en cuanto distribuido 
en la expresada forma, constituye la jerarquía. 
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Esa jerarquía existe tanto en la sociedad civil como en 
la religiosa; pero en ésta es más complicada, por cuanto 
abraza las tres potestades de enseñanza, de orden y de ju- 


risdicción, al paso que en aquélla se trata sólo de la última. 

1319. Entre estas potestades, la llamada á servir de base á la 
jerarquía eclesiástica era la de orden, por cuanto es propio de la 
dignidad de las funciones sagradas, que aquellos que las ejercen, 
que sirven de mediadores entre el Altísimo y el pueblo de los cre- 
yentes, que más se acercan á Dios por la celebración de los santos 
misterios, y elevan hasta Dios á los otros por las acciones y ritos sa” 
grados, sean los que enseñen á los simples fieles las verdades de la 
fe y de la moral, y los guien y conduzcan por las vías de la eterna 
salud, en vez de ser doctrinados y regidos por ellos. 

Y, efectivamente, como vamos á verlo, la jerarquía establecida 
por Jesucristo en su Iglesia tiene por fundamento la potestad de 
orden y su gradual división. 

1320. La ordenación produce, en el que la recibe, dos efectos. 

El primero es cierto poder relativo al Sacrificio, á los Sacramen- 
tos y otras funciones del culto público; poder sagrado, que se ad- 
quiere sólo por virtud de la ordenación, que no se destruye por 
causa alguna, y cuyos actos, ora lícitos, ora ilícitos, no dejan de 
producir sus efectos, toda vez que intrínsccamente no dependan de 
otras condiciones, 

El segundo es cierta diputación ó habilidad para el desempeño 
de las funciones litúrgicas, y para recibir y ejercer el magisterio y 
la jurisdicción. 

Los ordenados, por lo mismo que son las únicas personas con po- 
der sagrado, son los únicos á quienes puede encargarse el desem- 
peño de las funciones litúrgicas. Distinguimos, empero, la potes- 
tad de orden y el ejercicio de las funciones que le corresponden, 
por cuanto para tener lo primero basta la ordenación, al paso que 
para tener lo segundo se requiere encargo de la Iglesia: ningún 
ordenado, en efecto, puede desempeñar las funciones de su orden, 
sino con licencia de los prelados, dentro de los términos que se le 
asignen, y en la forma que se le prescriba. 

Análoga distinción debe hacerse entre el magisterio y la juris- 
dicción, y la diputación ó habilidad para recibirlos y ejercerlos. Los 
ordenados son las personas aptas para enseñar y regir á los fieles, 
los llamados á ser ocupados en los distintos puestos y ministerios 
de una y otra potestad; pero éstas mismas no las reciben por vir- 
tud de la ordenación, sino por misión de la Iglesia. | 
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1321. La ordenación se confiere por grados, y conforme á 
éstos es la medida de los dos efectos antedichos, del poder 
sagrado y de la diputación ó habilidad para la enseñanza y 
la jurisdicción. 

Por razón del distinto alcance del poder referente al culto 
público, la ordenación consta de tres grados: el ínfimo, que 
es el de los ministros, cuyo oficio se reduce á cooperar, ya 
más, ya menos próximamente, á la acción de los sacerdotes; 
el medio, que es el de los presbíteros, 4 quienes compete la 
celebración del Sacrificio del altar, principal y más propia 
acción del sacerdocio, y la administración de ciertos Sacra- 
mentos; y el supremo, que es el de los obispos, los cuales 
tienen la plenitud del sacerdocio, ó sea, la suma de todas 
las facultades comprendidas en la potestad de orden que 
fundó Jesucristo. 

Según esos grados, es mayor ó menor la diputación ó 
habilidad de los ordenados para recibir las potestades y 
ministerios de la enseñanza y jurisdicción. 

No menos en la Iglesia que en el Estado, y aun más á 
causa de su difusión por todo el orbe, se requieren las di- 
visiones territoriales con gobierno propio y adecuado para 
atender á las necesidades é intereses comunes. Los llamados 
por derecho divino á estar á la cabeza de esas divisiones, á 
las cuales se da el nombre de diócesis, son los obispos, de 
conformidad al texto de San Pablo que dice han sido. ellos 
puestos por el Espiritu Santo para regir la Iglesia de Dios. 
Lo cual se encuentra muy natural, atento que sin obispos 
no podrían suministrarse todos los Sacramentos, el culto 
no tendría toda la solemnidad que le corresponde, no habría 
quién confiriese la ordenación para formar el clero necesa- . 
rio para el servicio de los fieles; y, sobre todo, dice á la dig- 
nidad de los que tienen la plenitud del sacerdocio regir á 
los clérigos de segundo y tercer orden y á los simples cris- 
tianos, en vez de ser regidos por aquéllos. 

No pudiendo el obispo hallarse presente en todas las 
partes de su diócesis, ni satisfacer por sí solo las necesida- 
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des de toda su grey, tiene necesidad de cooperadores en la 
enseñanza y difusión de la fe, en los diversos ministerios 
del culto, y en los muchos y varios oficios concernientes al 
régimen de su iglesia. Tal es la misión de los presbíteros y 
de los ministros: servir al obispo, bajo su dirección y obe- 
diencia, de auxiliares en todo lo que mira á la cura de las 
almas y gobierno de la diócesis. 

Tocante á lo dicho débese advertir: 1.” que el gobierno 
de la Iglesia por obispos es el sistema ordinario y general, 
y, por lo mismo, no quita que algunas diócesis uccidental- 
mente, y algunas poblaciones extraordinariamente, sean re- 
gidas por simples presbiteros ó ministros, constituídos en 
tal oficio por los cánones ó por misión especial de la Santa 
Sede; y 2.” que no es necesario que todos los investidos del 
carácter episcopal sean puestos á la cabeza de alguna dió- 
cesis ó empleados en el régimen de los cristianos. 

1322. Pura que el gobierno de la Iglesia por medio de los obis- 
pos tenga el orden conveniente, se requieren dos condiciones esen- 
ciales; á saber: 

1.* Que su autoridad se ciña á determinado territorio ó porción 
de fieles. Si pudieran ejercerla en todo el mundo y sobre cuales- 
quiera personas, y en este ejercicio pudiera nobrar á su arbitrio, con 
frecuencia se pondrían en contradicción y lucha, y en ninguna parte 
se contaría con gobierno fijo y estable: reinaría el más completo 
caos en toda la Iglesia; y 

2.” Que entre los obispos haya uno que tenga el Primado sobre 
todos'los otros, y constituya el centro del gobierno espiritual; sin lo 
cual, como es evidente, no existiría unidad en la Iglesia. 


1323. Ese Primado lo posee el Obispo de Roma, en 
cuanto sucesor de San Pedro, á quien Jesucristo constituyó 
Príncipe de los Apóstoles y Monarca absoluto de toda la 
Iglesia. En virtud de ese Primado (cuya existencia corres- 
ponde demostrar á los teólogos y canonistas), el Romano 
Pontífice, á más de tener por doquiera el libre y completo 
ejercicio de la plena potestad de orden propia de los obis- 
pos, es el supremo y universal Maestro de los fieles y pas- 
tores de toda la grey cristiana, y ejerce sobre unos y otros 
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ordinaria, inmediata y omnímoda jurisdicción en todas las 
materias concernientes á la cura de las almas y al gobierno 
de la Iglesia. 


vil. 


DEL DERECHO CANÓNICO. 


1324. Necesidad de leyes positivas en la Iglesia; su división en divinas y hu- 
manas; qué es Derecho Canónico.—1325. Materias que abraza; divisiones; 
limitación de nuestro trabajo.—1326. Importancia y utilidad del estudio 
del Derecho Canónico por lo que mira á la Iglesia misma; por lo que mira 
al Estado, atendiendo al contacto de ambas sociedades, á la ventaja de la 
comparación con una legislación modelada por las divinas enseñanzas, y 
á la influencia que ha tenido sobre el adelanto de la legislación civil. 


1324. Las leyes positivas son necesarias en la Iglesia, 
por las mismas causas que en el Estado. 

Las leyes de esta especie por que se rige la Iglesia, se 
dividen en divinas y humanos. 

Las divinas son las establecidas por Jesucristo; las cua- 
les se reducen á un pequeño número de instituciones con- 
cernientes á la parte más fundamental de la Constitución 
de la Iglesia, de que hemos tratado en los párrafos antece- 
dentes. 

Las humanas son las establecidas por la autoridad que 
fundó Cristo en la Iglesia, y principalmente por el Papa, 
su Jefe supremo y universal. 

La colección de las leyes dictadas por el Papa en las ma- 
terias concernientes al gobierno de la Iglesia, forma lo que 
se llama Derecho Canónico. 

1325. El Derecho Canónico abraza poco más ó menos la misma 
multiplicidad y diversidad de materias que el derecho positivo del 
Estado; y es, por lo tanto, susceptible de iguales ó análogas divi- 
siones. Así, hay en él un derecho que puede llamarse constitucional, 
en el cual se comprenden los cánones que determinan el modo de 
elegir al Papa, y el organismo de Congregaciones y altos funciona- 
rios de que se vale para el ejercicio de su jurisdicción sobre toda 
la Iglesia; la constitución y distribución de obispos; el estableci- 
miento de concilios ó asambleas legislativas; la organización del 
poder judicial, etc.: un derecho admintstratito, que abraza los cáno- 
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nes sobre los varios servicios de las instituciones y funcionarios 
eclesiásticos y el modo de desempeñarlos; un derecho civil, que trata 
de las relaciones privadas entre los miembros ó cuerpos de la Igle- 
sia, ora en asuntos espirituales, v. gr., lo relativo al matrimonio, 
ora en asuntos temporales, como lo relativo á los derechos de pro- 
piedad sobre bienes eclesiásticos; un derecho penal, que se ocupa en 
los delitos tocantes al foro de la Iglesia y en las penas referentes á 
ellos, ora espirituales, ora temporales; un derecho procesal, que con- 
tiene los procedimientos en el ejercicio de la jurisdicción cclesiás - 
tica, especialmente en lo judicial. 

La índole de nuestra obra no nos permite exponer, ni siquiera 
sumariamente, los fundamentos de esas varias ramas del Derecho 
Canónico; y en cuanto á éste nos contentaremos con advertir que 
gran parte de las nociones filosóficas que hemos desenvuelto sobre 
materias análogas en el tratado de la Sociedad Civil, son aplicables 
á la legislación positiva de la Iglesia. 

1326. Convienen, empero, á nuestro propósito algunas conside- 
raciones dirigidas á manifestar la suma importancia del estudio del 
Derecho Canónico. 

No hablaremos de la necesidad y utilidad de ese estudio ni para 
profundizar en el conocimiento de la teología y demás ciencias sa- 
gradas, que tienen íntima y externa conexión con la legislación de 
la Iglesia, en donde hallan la más abundante fuente, la más alta 
autoridad y el más seguro criterio ; ni para tener completa noción 
y juicio exacto acerca de la conducta de la Iglesia en las grandes 
cuestiones sociales y políticas, y de la benéfica influencia de su le- 
gislación en el vario proceso de la civilización del mundo cristiano; 
ni, por fin, para que alguien pueda entender en el régimen de la 
Iglesia é intervenir en los negocios que le competen, en calidad de 
funcionario de la misma, lo cual es especialmente aplicable 4 los 
miembros del clero. 

Trataremos sólo de la necesidad y utilidad de ese estudio en or- 
den al cabal conocimiento del derecho de la Sociedad Civil. 

Ello se funda, en primer lugar, en el inevitable, íntimo 
y extenso contacto de la Iglesia con el Estado. El Estado 
y la Iglesia son, ciertamente, sociedades distintas, com- 
pletas ambas é independientes entre sí; mas, como partes 
integrantes de la sociedad humana, se componen de unos 
mismos individuos, y versan sobre materias íntimamente 
conexas y unas á otras subordinadas. De ahí que la legis 


lación canónica tenga que tomar en cuenta para muchos 
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objetos la legislación civil, y viceversa; y que el conoci- 
miento de entrambas, así en lo que constituye el derecho 
público como en lo que constituye el derecho privado, sea 
indispensable á los letrados que intervienen en la forma- 
ción y aplicación de las leyes. ¿Cómo podría considerarse 
suficientemente versado en su ciencia el publicista que 
desconociese el derecho por que se rige la gran sociedad 
cristiana; que ignorase las relaciones del Estado con la 
Iglesia, los derechos de ésta, su constitución, su adminis- 
tración, sus instituciones, etc.? ¿Cómo podría estar apto 
para desempeñar el oficio de juez ó de abogado en toda su 
amplitud y con los debidos conocimientos, el jurisconsulto 
que desconociese las leyes tocantes 4 la constitución del 
matrimonio, unión y separación de los cónyuges, á los es- 
peciales derechos y deberes de los eclesiásticos, á los efec- 
tos del estado religioso, á las temporalidades de las igle- 
sias, y á tantas otras materias, así civiles como criminales, 
sometidas al Derecho Canónico? 

Ello se funda, en segundo lugar, en que, para penetrarse 
de los principios y reglas de justicia, ora individual, ora 
social, y conocer mejor su naturaleza y alcance, conviene 
altamente considerar su desenvolvimiento en las varias 
aplicaciones que hacen de ellos las diversas legislaciones. 
Es ésta una de las principales razones porque tanto se re— 
comienda á los juristas el estudio del derecho comparado. 
Mucho más que entre el derecho nacional y los extranje- 
ros, es útil esa comparación entre las leyes de la Iglesia y 
las del Estado: 1.” porque, versando dichas leyes sobre 
materias de distinto orden, el espiritual y el temporal, se 
especulan los principios y reglas de justicia en campo más 
dilatado, en mayor desenvolvimiento y más varia aplica- 
ción; y 2.” porque, no pudiendo la Iglesia apartarse jamás 
de la inmaculada é indefectible doctrina de Jesucristo, la 
legislación que contiene sus pensamientos y sus preceptos 
es la fuente de mayor sabiduría y de más alta autoridad en 
cuanto concierne al orden de las relaciones morales y jurí- 
dicas entre los hombres. 
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Ello se funda, en tercer lugar, en la principalísima par- 
te que la legislación canónica ha tenido en la sucesiva for- 
mación del derecho de las naciones civilizadas y en el cons- 
tante desenvolvimiento de la jurisprudencia. La suma im- 
portancia que tiene en este aspecto el estudio de los cánones, 
fácilmente la comprende todo el que sepa apreciar la que 
corresponde á la historia jurídica en el cabal conocimiento, 
tanto del derecho positivo como del derecho racional (1). 


(4) En confirmación de lo dicho invocaremos la autoridad de juris- 
consultos ilustres. 

«Por lo tanto, la consecuencia de mi obra será ésta : el estado del de- 
recho romano fué más perfecto en la época cristiana que en la brillante 
de las edades anteriores: cuanto se ha dicho en contrario no es más que 
una paradoja ó un error. Pero ha sido inferior á las legislaciones mo- 
dernas, nacidas á la sombra del Cristianismo, y mejor penetradas de su 
espiritu. (Troplong. De la influencia del Cristianismo en el derecho civil de 
los romanos, Cap. 1).» 

«Es un hecho que, por efecto de la constitución y antiguas institucio- 
nes de este pais, el derecho civil y el canónico vienen, hace siglos, no 
como quiera hermanados, sino identiticados y hasta confundidos. La pie- 
dad de nuestros reyes, las creencias ina¡terables de esta nación, revisten 
su legislación de un carácter particular, y pudiera decirse doble, de que 
son relevante testimonio nuestras antiguas asambleas mixtas, ó Concilios 
de Toledo. De aqui los infinitos nomocánones en que abunda nuestra le- 
gislación ; el primero y principal título de nuestros códigos, consagrado 
al derecho eclesiástico; el esmero y distinguido honor con que se ha 
cultivado en nuestras universidades la jurisprudencia canónica, ya sepa- 
rada, ya unida á la civil, lo que produce la imposibilidad de estudiar ais- 
lada ninguna de las dos, y ha ocasionado, por último, la de reunirlas en 
una sola facultad por los reglamentos académicos. En España, por tanto, 
es una vérdad, mayor que en ninguna otra parte, que nadie puede decir- 
se completo jurisconsulto , sin el estudio comparado y profundo de una 
y otra jurisprudencia. (Enciclopedia española de Derecho y Administra- 
ción. Prólogo).» 

Mr. D. Dalloz, en el ensayo sobre la Historia general de Derecho Fran - 
cés que sirve de introducción á su obra monumental intitulada Reperto- 
rio metódico y alfabético de Legislación, se expresa así: «Al derecho ecle- 
siástico le cupo en la antigua monarquía y durante algunos siglos un 
lugar considerable en el derecho general... El derecho eclesiástico existía 
al lado del derecho civil, y lo completaba bajo ciertos respectos... Si fué 
grande durante tamos siglos la influencia de la Iglesia, es menester reco- 
nocer que fué también beneficiosa en el orden político, en el orden mo- 
ral y en el orden civil... En todo el periodo de descomposición del mun- 
do romano y de recomposición del mundo moderno, ella fué indudable- 
mente la conservadora, la fiel depositaria de los elementos de la civiliza- 
ción... Considérese sin pasión, sin prevención lo que hizo la Iglesia ; ó, 
si parece demasiado vasto el estudio de sus obras, ábrase siquiera el 
Corpus juris canonici, y dése juicio sobre él. ¿Quién podría dejar de re- 
conocer la inmensa superioridad, moral y doctrinal, de la legislación de 
la Iglesia sobre la legislación civil de su tiempo? Compárese, por una 

arte, la barbarie que lucha en verdad consigo misma, que forceja por 
esasirse de las tinieblas que la rodean; por la otra, la civilización, 
dueña de sí misma, en plena posesión de su fuerza, segura y confiada 
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De ahí que la escuela histórica, cuyo pecado no consiste 
en reconocer esa importancia, sino en exagerarla lleván- 
dola hasta desconocer la parte de la libertad humana en la 
formación de las leyes, cuenta el derecho canónico entre 
los ramos primordiales de la ciencia jurídica. Es un hecho, 
en verdad, que la legislación y jurisprudendencia canónica, 
y la legislación y jurisprudencia civil, han caminado por 
luengos siglos en constante roce y penetración mutua. La 
Iglesia prohijó muchas de las leyes del Estado, y éste mu- 
chas de las de aquélla, y no pocas se formaron de concor- 
dia; en el ejercicio da sus funciones, así administrativas 


en su poder... El latín de las Decretales, se dice, es difuso, bárbaro. Los 
que así hablan parece que no lo conocen. No es ciertamente el lenguaje 
de Cicerón; pero es un buen latín, no viciado todavia por la influencia 
de los idiomas modernos, é infinitamente superior, sin punto de compa- 
ración, al francés de las Ordenanzas de Luís XIV y de los discursos de 
d'Aguesseau.» 

Mr. Faustin Helie,ensu Tratado de la acción pública y de la acción civil, 
enumera de paso, en lo concerniente sólo al enjuiciamiento criminal, 
algunas de las instituciones que el derecho civil moderno ha tomado del 
canónico, y que pueden servirnos de ejemplo para demostrar la influen- 
cia que éste ha ejercido sobre aquél, y, por consiguiente, la importancia 
del estudio de la legislación de la Iglesia como fuente de derecho civil 
moderno. Según este autor, á la Iglesia se deben (n. 308) la institución de 
la pena de prisión, esto es, de las penas temporales y perpetuas que pri- 
van al individuo de su libertad personal (a); la acusación por escrito, y 
las alegaciones orales del acusador y del acusado (n. 346); la admisi- 
bilidad de la prueba testimonial, la tasa de dos testigos hábiles para cons- 
tituir prueba plena, las tachas de los testigos, el examen personal y so- 
lemne de los mismos, y las penas contra los falsos acusadores (ns. 318 y 
349); la institución de formas legales en lugar de los procedimientos ar- 
bitrarios de las justicias señoriales (ns. 327 y 228); la institución de jue- 
ces permanentes (n. 332); el procedimiento criminal por pesquisa judi- 
cial, que es el origen del procedimiento sumario y de la acción pública 
(id.); y varias otras. 

«De este manera el derecho de gentes moderno de la Europa ha toma- 
do su doble origen en el derecho romano y en el derecho canónico. Los 
rastros de este doble origen se encuentran distintamente en los escritos 
de los casuistas españoles y de los legistas italianos. Los concilios genera- 
les de la Iglesia católica eran frecuentemente congresos europeos, que 
se ocupaban no solamente de los negocios eclesiásticos, sino que arre- 
glaban al mismo tiempo los negocios contenciosos entre los diversos Es- 
tados de la cristiandad. — Como lo hemos dicho ya, los jurisconsultos 
eran, en esa época, publicistas y diplomáticos á la vez. Todos los publi- 
cistas que han escrito antes que Grocio, han invocado principalmente la 
autoridad de los antiguos jurisconsultos romanos y de los canonistas. 
(Enrique Wheaton. Historia de los progresos del Derecho de Gentes, traduci- 
da por Calvo. Introducción).» 


(a) Decret. Grat. cap. 32, quest. 2, cap. 11; cau. 23, quest. 4, cap. LI; 
Innocent. 111, De sent. excommun. cap. xxv; De verb. sig. cap. xxv11, $ 4. 
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como judiciales, los magistrados consultaban las fuentes de 
uno y otro derecho; y el estudio comparado de ambas le- 
gislaciones es la base de las monumentales obras de los an- 
tiguos jurisconsultos. Mediante esta trascendencia de las 
instituciones de la Iglesia en las del Estado, fueron éstas 
penetrándose del espiritu del Cristianismo, ajustándose á 
sus principios sobre la dignidad personal é igualdad esen- 
cial de todos los hombres, recibiendo de continuo grandes 
mejoras en todos los ramos de la organización social, en el 
derecho público y en el privado, en el derecho interno 6 
nacional y en el externo ó internacional. 


CAPÍTULO TERCERO. 


DE LA IGLESIA Y EL ESTADO. 


T. 


MUTUA INDEPENDENCIA. 


1327. La Iglesia y el Estado son sociedades completas y distintas; manifes- 
tación de lo uno y de lo otro.,—1328. Independencia de cada una respecto 
de la otra; en qué consiste; su base; mayor de la eclesiástica. —1329. Del 
regalismo; fundamentos que se le dan.—1330. Refutación.—1331. Referen- 
cia y enunciación por lo que mira á la discusión teológica del regalismo., 


1327. En la introducción á este Libro tercero conside— 
ramos á la Iglesia y al Estado como sociedades distintas 
una de otra, y á cada una como sociedad completa. 

Esta doctrina resulta confirmada y comprobada con lo 
expuesto sobre esas dos sociedades en sus respectivos tra- 
tados, como quiera que hemos visto hallarse en la Iglesia 
y en el Estado todos los constitutivos esenciales de una so- 
ciedad completa, con cabal distinción. 

Dichos elementos son: 1.” el material, ó sea, la plurali- 
dad de personas, ora mayor, ora menor; y 2.” el formal, ó 
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sea, la unidad de fin, constituida por un bien en orden á 
cuyo conseguimiento conspiran las varias personas. De la 
composición de los dos elementos anteriores procede un todo 
moral, un ser colectivo, que requiere una constitución pro- 
pia; la cual consta: de una ley fundamental, que liga la 
actividad de los asociados en orden á un mismo fin; de una 
autoridad, que los dirige hacia ese fin común; y de un or- 
ganismo, mediante el cual dicha autoridad ejerce sus fun- 
ciones. 

Y que todo lo anterior lo tienen propio y distinto la Igle- 
sia y el Estado, es fácil deducirlo. 

1.” Los miembros de que constan son abstractivamente 
distintos, cuando no realmente. Existe la distinción abs- 
tractiva en los individuos que á un mismo tiempo son par- 
te de la Iglesia y del Estado, por cuanto lo son en diferen- 
tes respectos: de aquélla, como cristianos, en la esfera de 
lo espiritual; y de éste, en cuanto ciudadanos, en la esfera 
de lo temporal. Existe en general la distinción real, en 
cuanto los que forman parte de la Iglesia no son miembros 
de todo Estado; y, en particular, relativamente á aquellos 
que, siendo miembros de algún Estado, no lo son de la 
Iglesia: á saber, los judíos, infieles y demás no bautizados, 
y los que, de entre los bautizados, pertenecen á comunio- 
nes disidentes; 

2.” Aunque tanto el fin de la Iglesia como el fin del Es- 
tado requieren, cada cual en su respectivo dominio, el ejer- 
cicio de todas las facultades humanas, son fines esencial 
mente distintos, pues el de aquélla consiste en concertar 
y dirigir la actividad de los hombres en orden á la felicidad 
eterna, y el de éste en concertar y dirigir esa misma acti- 
vidad en orden á la felicidad temporal; 

3. Dichas sociedades tienen constituciones distintas, 
pues cuenta cada cual con su ley fundamental, su autori- 
dad y su organización propias. 

1328. Consecuente á esa distinción entre la Iglesia y el 
Estado es la ¿ndependencia mutua entre las autoridades 
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que las rigen, hasta donde es compatible con la unión y 
subordinación que, por la naturaleza de las cosas, existe 
entre los fines de ambas, y se requiere para su cabal conse- 
guimiento. 

Consiste esa mutua did en que así la potes- 
tad eclesiástica como la civil son soberanas en sus respec- 
_ tivas esferas de acción : aquélla en orden á su fin, es decir, 
en lo espiritual; y ésta en orden al suyo, es decir, en lo 
meramente temporal. 

Esa soberanía de cada potestad, ó sea, la calidad de su- 
prema en su orden respectivo, resulta de la limitación que 
afecta á una y otra. En efecto, desde que la potestad ecle— 
siástica no puede salir de lo espiritual, claro es que no pue- 
de sojuzgar la potestad civil, pues que en tal caso vendría 
á ejercer jurisdicción en lo meramente temporal. Del pro- 
pio modo, desde que la potestad civil no puede exceder lo 
meramente temporal, es evidente que no puede dominar la 
potestad eclesiástica, porque entonces vendría á ejercer ju- 
risdicción en lo espiritual. Para establecer la sumisión de 
una potestad á otra, es preciso borrar la distinción entre la 
sociedad religiosa y la sociedad civil; es preciso mirar 0á 
la Iglesia respecto del Estado, ó6 al Estado respecto de la 
Iglesia, como una de sus secciones, como uno de los mu- 
chos organismos ó instituciones en que se divide y desen- 
vuelve. 

Aunque mutua la independencia de que hablamos, es 
mayor la de la Iglesia respecto del Estado, que la de éste 
respecto de aquélla, en cuanto la relación que existe entre 
lo espiritual y lo temporal cae bajo el dominio, no de la 
potestad civil, sino de la potestad eclesiástica, por razón de 
que lo espiritual no se subordina á lo temporal, y sí lo 
temporal á lo espiritual. No desaparece, empero, por esta 
causa, la independencia del Estado; por cuanto, toda vez 
que se trata de asuntos que conciernen á la felicidad tem- 
poral de los hombres, y que pueden ordenarse, ya de un 
modo, ya de otro, sin perjuicio de la felicidad espiritual, la 
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autoridad civil es libre y suprema en sus determinaciones 
sobre ellos. 

1329. Los regalistas, esto es, los que sustentan, ya en una for- 
ma, ya en otra, ya en mayor, ya en menor extensión, la dominación 
del Estado sobre la Iglesia, alegan, entre otras cosas, principal - 
mente las siguientes: 1.” que al potentado político corresponde la 
soberanía del territorio, la cual lleva consigo el que dentro de sus 
dominios nada puede hacerse sin su venia y sin sujeción á sus 
mandamientos; 2.” que no es posible establecer dos autoridades su- 
premas é independientes sobre unos mismos individuos y dentro 
de un mismo territorio, sin que resulte un Estado dentro de otro 
Estado, lo cual es anárquico; y 3.” que, así entre los pueblos an- 
tiguos como, salvo uno que otro, entre los modernos, es general- 
mente reconocida la supremacía de la autoridad política sobre to- 
dos los asuntos de interés público y común, inclusos los religiosos, 

1330. Fácil es contestar 4 los anteriores argumentos. 

Respecto del primero, basta observar que la territorialidad es una 
cualidad que no aumenta, sino que, al contrario, limita la sobera- 
nía. Tuda su razón de ser, en efecto, consiste en la necesidad de 
señalar determinadas esferas de acción á las autoridades supremas 
ó independientes de un mismo orden, á fin de que no se invadan 
una á otra, y se envuelvan en continuos choques y confusiones. De 
aquí es que, por estar la sociedad civil dividida en multitud de Es- 
tados soberanos, tiene cada uno de éstos un territorio dentro del 
cual ejerce privativamente la jurisdicción temporal. De ahí es que, 
dividiéndose el gobierno de la Iglesia entre los obispos, indepen- 
dientes unos de otros, salvo del de Roma, la autoridad de cada uno 
se limita al territorio de su respectiva diócesis. De allí por el con- 
trario, que no sea territorial la autoridad del Papa, como quiera que 
no tiene ninguna igual ni independiente de ella en el dominio de 
la Religión, y dentro de éste se extiende á todos los cristianos, cual- 
quiera que sea la parte del mundo que habiten; por lo cual decía 
San Bernardo á Eugenio 111: Orbe exeundum est ei, qui forte tolet 
explorare que non ad tuam pertinent curam. Siendo así, no hay ni 
puede haber inconveniente alguno para que existan independien- 
tes dentro de un mismo territorio el gobierno del Estado y el de la 
Iglesia, que obran en distintas esferas, el uno en lo temporal y el 
otro en lo espiritual. 

Con esa misma contestación se refuta el segundo argumento. Pa- 
ra que de la mutua independencia de la autoridad civil y la ecle- 
siástica resultase un Estado en otro Estado, sería preciso que am- 
bas se ejercieran en un mismo orden de cosas. Mas, puesto que no 
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es así, puesto que cada una de esas autoridades tiene 3u esfera pro- 
pia y determinada, si bien hay dos Gobiernos dentro de un mismo 
territorio y aun sobre unas mismas personas, no hay un Gobierno 
dentro de otro Gobierno. Con esto no pretendemos negar que, á las 
veces, surjan conflictos entre uno y otro imperio: la historia mues- 
tra no pocos; mas no los causa la división misma de la autoridad 
suprema en espiritual y temporal, sino los errores y pasiones de los 
hombres, quienes ó no comprenden los límites de su potestad ó no 
quieren respetarlos. 

Por lo que toca al tercer argumento, no tenemos dificultad para 
reconocer que entre los pueblos no cristianos y entre los cristianos 
no católicos, han solido verse confundidas en el jefe del Estado la 
potestad espiritual y la potestad temporal. Mas ello no es suficien- 
te para negar la distinción y mutua independencia entre dichas po- 
testades, por cuanto, como es evidente, los meros hechos nada va- 
len contra una doctrina racional ó especulativa, y mucho menos 
en la presente materia, en que se alega contra la Religión lo que pa- 
sa en pueblos que ó absolutamente desconocen la verdadera ó no 
la profesan en toda su integridad. Y, aunque esta sola observación 
basta para destruir el argumento en que nos ocupamos, agregare- 
mos las siguientes; á saber: 1.” que el haberse reconocido en el je- 
fe del Estado ciertas altasjatribuciones sobre el orden religioso, no 
significa que se mire la autoridad espiritual como aneja á la sobe- 
ranía temporal y dependiente de ella, sino tan sólo que se reunen 
ambas en una misma persona ó cuerpo; y 2.” que la confusión de 
las dos potestades es un vicio de la organización social, extrema- 
mente funesto. De entre todas las reformas introducidas por el Cris- 
tianismo, ninguna quizás ha contribuído tanto á la civilización del 
mundo, y al engrandecimiento y respeto de los derechos de los in- 
dividuos y de los pueblos, como la separación de lo que se debe á 
Dios y de lo que se debe al César, mediante la institución de una 
autoridad propia en el dominio de la Religión, y soberana en lo que 
toca á la enseñanza del dogma y la moral, y al gobierno y servi- 
cio de las almas, Y, si bien no repugna á la doctrina cristiana que 
la misma persona que posee la autoridad espiritual posea la tem- 
poral, por lo general (1) la separación de ellas en concreto, esto es, 


(4) Decimos por lo general, principalmente para no comprender la so- 
beranía temporal del Papa, la cual, aparte de otras razones, es necesaria 
para mantener en los demás Estados del orbe la distinción é independen- 
cia del poder espiritual de los obispos; como quiera que á éstos dificil- 
mente se les dejaría obrar con libertad si se temiera que el Papa, de 
quien dd di bajo la influencia del Gobierno político de algu- 
na nación. l 
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su ejercicio por distintas personas Ó cuerpos, es altamente conve- 
niente para que no se confundan las funciones de la una con las 
de la otra, y para que no se degrade y pervierta la Religión con- 
virtiéndola en instrumento de planes políticos y ambiciones mun- 
danas (1). 

1331. Como, atendido el propósito de nuestra obra, sólo nos to- 
ca exponer la parte filosófica del derecho de la sociedad religiosa, no 
nos detendremos en las razones teológicas con que 8e confirma la 
distinción é independencia de la autoridad espiritual, £ pesar de 
que son las más altas y eficaces, y nos contentaremos con indicar- 
las. Ellas consisten: 1.” en la formal voluntad de su divino Funda- 
dor, quien expresamente, segun consta de varios y clarísimos tex- 
tos de la Escritura, confirió á los Apóstoles, y en éstos á sus su- 
cesores, la cura omnímoda y suprema de las almas; y 2.” en la 
catolicidad de la Iglesia de Cristo, como quiera que no podría ser 
una misma, respectivamente á tiempos y lugares, ni en el dogma, 
ni en el culto, ni en el régimen y disciplina fundamental, si sus 
miembros estuvieran sujetos en lo espiritual á las diversas sobera- 
nías de los listados en que se hallan repartidos. 


(4) A este ds asi dice González (Philosophia elementaria): «Qua in re 
consentientes habemus Guizot, aliosque illustriores politicos et scripto- 
res, quos inter Buchez hxc scribit: «(n a essayé de nos jours de nier la 
nécéssité de cette distinction, et l'on n'a pas vu qu'en le faissant on niait 
un des progrés les plus positifs et les plus incontestables des temps mo- 
dernes. Que resulterait-il, en effet, de la confussion des deux pouvoirs? 
En premier lieu, il arriverait, d'un cóté, que la société religieuse per- 
drait son caractére d'universalité... de l'autre que les nations privées 
du bien spirituel, isolées par leurs interéts religieux comme par leurs 
interéts politiques, retomberaient dans les sentimens d'hostilité et d'ex- 
clussion réciproque propres aux peuples anciens... En fin, la garan- 
tie la plus puissante de la liberté de tous serait anéantie... une meme 
domination s'appessantirait sur l'áme et sur le corps, et tout recours se- 
rajt enlevé au droit individuel. Ce que nous venons de dire n'est pas 
d'ailleurs une pure hypothése fondée seulement sur des deductions logi- 
ques et denouée de preuves positives. L'experience est faite, et le passé 
offre des exemples nombreux des faits que nous signalons; l'histoire du 
califat surtout en est la demonstration évident... Parmi les Etats chré- 
tiens fondés sur des principes analogues, nous citerons la Russie. Si, 
dans ce pays,le moment de la décadence n'est pas arrivé, si l'expantion 
conquérante dure encore, la réunion des deux pouvoirs, a néammoins 
produit dejá un de ses eflets , le despotisme barbare et impitoyable qui, 
chaque jour, se manifeste á l' Europe par quelque iniquité nouvelle. 
(Encyclop. du XIX siécle, tom. 20, pág. 286).» 
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IL. 


UNIÓN. 


1332. Unión entre la Iglesia y el Estado; es impuesta por la naturaleza.-— 
1333. Razones que la dictan, fundadas en la necesidad del culto, en la ne- 
cesidad de proteger los derechos individuales, y en la trascendencia de lo 
espiritual en lo temporal, y de esto en aquello.—1334. La unión no ha de 
destruir la independencia de cada potestad; consecuencias. 


1332. La independencia de que hemos hablado no im- 
porta, ni en sí, ni como condición, ni como conveniencia, 
que la sociedad religiosa y la civil se desconozcan una á 
otra, que no entablen y mantengan entre sí íntimas y ex- 
tensas relaciones, y que no se auxilien con mutuos y con- 
tinuos servicios. Muy al contrario, el orden de la naturaleza 
establece entre ambas la más perfecta unión, y la dicta á 
las potestades que respectivamente las rigen. 

Para penetrarse de esa verdad basta ver que, no siendo 
el hombre un ser anárquico, ha de tener un fin supremo, 
que sea último término de la actividad de todas sus poten- 
cias y de todos los bienes de su vida. De aquí es que, por 
la naturaleza misma de las cosas, lo espiritual y lo tempo- 
ral están íntimamente enlazados, y que las sociedades y 
potestades públicas, encargadas del bien humano en esas 
esferas, tienen continuo y necesario roce y no pueden lle- 
nar su respectivo objeto en debida y ventajosa manera sin 
la concordia y mutua cooperación. 

1333. No permitiéndonos la índole de nuestra obra di- 
lucidar por extenso la presente materia, expondremos su- 
cintamente las principales razones que dictan la unión en- 
tre la Iglesia y el Estado. 

En primer lugar, dicha unión es necesaria por causa del 
culto que, según lo manifestamos en otra parte, debe el 
Estado al Ser Supremo; con el cual no podría cumplir, si 
fuese extraño á los principios é intereses de la verdadera 
Religión, y viviese divorciado de la sociedad divina encar- 
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gada de promover la gloria de Dios y la eterna salud de las 
almas. 

En segundo lugar, esa unión es necesaria para que el 
Estado desempeñe cumplidamente su misión de asegurar 
y garantir los derechos del hombre, pues muchos de ellos, 
ora en lo individual, ora en lo social, ó se fundan en la Re- 
ligión ó se refieren á la misma, y no pueden ser conocidos, 
ó, á lo menos, debidamente respetados, sin el reconoci- 
miento y protección de la Iglesia por el Estado. Así, v. 
gr., no pocos individuos hay, como los del ejército y ma- 
rina, de los hospitales y demás establecimientos de la asis- 
tencia pública, de los institutos nacionales de instrucción, 
de las cárceles, varias clases de funcionarios, etc., que no 
podrían cumplir y quizás ni conocer sus deberes religiosos, 
si el Estado no se cuidase de removerles los obstáculos y 
de proporcionarles los medios convenientes, y por ende se- 
rían dañados en el más sagrado y valioso de sus derechos. 
Asimismo, la sociedad doméstica, que se constituye por el 
matrimonio, el cual en lo esencial es del dominio de la Re- 
ligión, se vería de continuo oprimida y perjudicada, si la 
legislación civil no se limitara á lo que le concierne en este 
particular, y no tomara por base la doctrina cristiana y las 
instituciones canónicas. La Iglesia del propio modo tiene 
innumerables derechos que competen, ya á toda ella como 
á cuerpo moral ó persona jurídica, v. gr., el de poseer bie- 
nes materiales, ya á las autoridades que la rigen, v. gr., 
el de habilitar ó inhabilitar 4 alguna persona para el ejer- 
cicio de las funciones sagradas; buena parte de los cuales 
quedarían sin efecto ó sin suficientes garantías, faltándoles 
el reconocimiento y la sanción de la potestad civil. 

En tercer lugar, la unión entre la Iglesia y el Estado 
es necesaria por razón de la natural trascendencia de lo 
temporal en la felicidad espiritual, y de lo espiritual en la 
felicidad temporal; lo cual, si bien no obsta á la división de 
la sociedad humana en religiosa y civil, exige que persigan 
y promuevan sus respectivos fines de modo que no sirvan 
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de obstáculo y no ocasionen desperdicio alguno de las fuer- 
zas sociales en orden á la realización de nuestro destino. 
Ahora bien, la separación trae fatales resultados. Por una 
parte, en efecto, no cabe duda que un Estado prescindente 
de la Religión impide á un sinnúmero de asociados el cono- 
cimiento y el cumplimiento de sus deberes para con el Ser 
Supremo, y, en general, introduce y difunde en el pueblo el 
ateismo práctico. Por otra parte, con el divorcio entre la 
potestad eclesiástica y la civil pierde cada una las ventajas 
que le reporta la cooperación de la otra; 4 saber: lo que 
gana la Iglesia con el apoyo de la fuerza del Estado para 
hacer respetar su poder y sus derechos, con el ascendiente 
que le da en la sociedad su reconocimiento por las leyes, 
tribunales y magistrados, y con el sinnúmero de auxilios, 
así materiales como morales, cón que la autoridad tempo-— 
ral puede facilitarle el desempeño de su misión; y lo que 
gana el Estado con el incremento de la Religión, cuya 1n— 
fluencia en la difusión de las verdades más trascendentales 
y en el progreso de las ciencias y de las artes, en la mora- 
lidad de los particulares, en la rectitud de los funcionarios 
y en la decencia de las costumbres, en la abundancia de la 
caridad y abnegación, y en el celo en el servicio de todo gé- 
nero de menesterosos y desgraciados, etc., es tanta que pue- 
de considerarse la primera base del orden social y el prin- 
cipalísimo resorte de la verdadera civilización. 

1334. Concluiremos esta materia advirtiendo que, así 
como la mutua independencia entre la Iglesia y el Estado 
no se ha de llevar hasta destruir su unión, ésta no ha de 
ir hasta destruir aquélla. De donde es: 1.* que, salvo los de- 
rechos que tenga y pueda reclamar cualquiera de esas so— 
ciedades, cada cual es juez de los auxilios que puede prestar 
á la otra, atendidas sus peculiares circunstancias ; 2.” que 
en ayudar la Iglesia al Estado para la promoción del bien 
temporal, y en ayudar el Estado á la Iglesia para la promo- 
ción del bien espiritual, no pueden obrar con plena libertad, 
sino subordinándose la potestad y gobierno de la una á la 
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potestad y gobierno de la otra en lo que es de su privativo 
dominio; y 3.” que no tienen derecho ni á título de protec- 
tores ni por razón de los servicios que prestan, la Iglesia 
para ingerirse en el gobierno político, ni el Estado para in- 
gerirse en el gobierno eclesiástico. 


II. 


DERECHOS PRINCIPALES, 


1335. Enunciación de los principales derechos de la Iglesia respecto del Es- 
tado.—1336, 1.”, el primario, de ser reconocida como sociedad pública; 
conculcado el cual, se conculcan también derechos de los individuos;— 
1337. 2. el de implantarse y extenderse; -—1338. 3. el de ejercer libremen- 
te su triple potestad sin limitación alguna de regyalfa;—1339. 4. el de ha- 
cer fundaciones correspondientes á sus fines;—1340, 5. el de propiedad 
en toda su extensión;—1341. 6.” el de no ser impedida, sino auxiliada por 
el Estado: consecuencias relativas á la hostilidad directa ó indirecta; al 
respeto á las inmunidades que ella establece, y al auxilio del brazo secu- 
lar;—1342, Y 7.* el de ser libre para predicar aún en países infieles. 


1335. Entre los derechos que la Iglesia puede hacer valer res- 
pecto del Estado, son principales los siguientes: 

1336.—1.” Así como el primero de los derechos del individuo, 
y fundamento de todos los otros que le competen, es el de perso- 
nalidad, en razón del cual puede exigir de todos que lo reconozcan 
y lo traten como á ser racional, con destino propio, no subordinado 


al de sus semejantes, y con facultad indestructible para emplear - 


los medios indispensables para alcanzarlo; así también, el prima- 
rio de los derechos de la Iglesia, y fuente de los demás que le co- 
rresponden, es el que tiene á ser reconocida y tratada como s80- 
ciedad pública, con fin propio, no subordinado al del Estado, con 
organización independiente, y con atribuciones supremas é invio- 
Jables. 

Efectivamente, desde que la Iglesia es una institución legítima, 
tiene derecho no sólo á existir y conservarse, sino á existir y con- 
servarse tal como es, tal como la establecen las eminentes leyes en 
que se funda, á saber, la natural y la divino-positiva. Según di- 
chas leyes, la Iglesia es una asociación, no de derecho privado, 
sino de derecho público; es decir: no una asociación para un fin 
particular, sino para un fin universal, que domina toda la activi- 
dad humana; no una asociación dotada sólo de las facultades que 
pueden conferirle sus miembros, sino de autoridad propiamente 
dicha, fundada en la naturaleza y en la ley de Dios; no una de 
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tantas asociaciones sujetas á la inspección y ordenamientos de la 
potestad civil, sino una sociedad completa y soberana dentro de 
sus dominios. 

Lo precedente, empero, no quita que, cuando las leyes ú otros 
actos de las potestades temporales desconocen ó atacan los derechos 
de la Iglesia como sociedad pública, ofendan á un mismo tiempo 
los derechos personales de sus miembros. Efectivamente, siempre 
que aquello sucede, v. gr., cuando se veda la profesión de la fe ca- 
tólica, cuando se prohibe el ejercicio de la jurisdicción espiritual 
ó se la somete á la venia de la potestad temporal, cuando se pros— 
criben los institutos monásticos, cuando se desconoce ó vulnera la 
propiedad de la Iglesia, no sólo se ataca á ésta en los derechos que 
como á sociedad pública le competen, sino también á los particula- 
res en el más sagrado de los que les corresponden, en el innato de 
libertad de conciencia, en cuya virtud no puede de ningún modo 
lícito impedírseles que conozcan y abracen la verdad religiosa, que 
rindan al Ser Supremo el culto así privado como público que á ella se 
conforma, que sean doctrinados y gobernados libremente por la 
autoridad á quien compete la cura y gobierno de las almas, que 
abracen y sigan en el seno de las asociaciones y fundaciones reli- 
giosas el estado de vida más favorable á la perfección evangélica, 
que posean los medios materiales necesarios para los varios fines 
de la Religión, etc. 

1337.— 2.” Consecuente al anterior, es el derecho que tiene la 
Iglesia á plantar y extender su organización doquiera que ella 
exista. Como sociedad universal y de derecho público, en todas las 
partes del mundo en que se hallen individuos pertenecientes á su 
gremio, puede establecer ministros de su autoridad con las divisio- 
nes territuriales, orden jerárquico y distribución y encadenamiento 
de atribuciones, que son conformes ora á su constitución divina, 
ora á la disciplina canónica, ora á las circunstancias peculiares de 
los tiempos y naciones. 

1338.—3.” En virtud de su autonomía é independencia, de que 
antes hemos hablado, compete á la Iglesia el derecho de ejercer la 
triple potestad de magisterio, de orden y de jurisdicción; y esta 
última, tanto en lo legislativo como en lo judicial y lo administra- 
tivo, y sin el previo permiso de la autoridad civil, sin que ésta pue- 
da imperarle sus actos ni reverlos, ni corregirlos, ni trabarlos, ni 
invadirlos. Injustas y nulas son, por lo tanto, las preeminencias 
que suelen arrogarse los Estados en materias eclesiásticas, á que se 
da el nombre de reyalías; á saber: la del placet 6 exeguatur, en vir- 
tud del cual someten á su aprobación ó sanción las disposiciones Ó 
mandamientos de la Iglesia; la de los recursos de fuerza ó apelacio- 
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nes ab abusu, en virtud de los cuales revén, reforman ó casan los 
actos de la jurisdicción eclesiástica; la del patronato, mediante el 
cual, sin concesión del Papa, intervienen en el nombramiento de 
ciertos funcionarios sagrados; y muchas otras con que se echan tra- 
bas á la libertad de la Iglesia en el régimen de los intereses, ora 
espirituales, ora temporales, que privativamente le competen. 

1339.—4.” Correspóndele asimismo la facultad de fundar y de 
regir libremente las casas, Institutos y Corporaciones que son ne- 
cesarios 6 convenientes para el conseguimiento de sus fines; á sa- 
ber: los templos, en que se celebra el culto divino; los cementerios, 
en que se guardan religiosamente los restos mortales de los fieles; 
los seminarios, en que se educan é instruyen los ministros del al- 
tar, y los otros colegios ó escuelas destinadas á una enseñanza con- 
forme á la fe, ora en ramos sagrados, ora en ramos profanos; los 
Institutos monásticos y Congregaciones religiosas, dedicados 4 la 
perfección de la vida cristiana mediante la profesión común de los 
consejos evangélicos de pobreza, castidad y obediencia; los diversos 
Institutos de caridad, como hospitales, hospicios, casas de huérfa- 
nos, etc., y las asociaciones encargadas de cuidar de ellos ó practi- 
car en cualquier otra forma la asistencia á las diversas clases de 
desvalidos y desgraciados, etc. 

1340.—5.” El derecho de propiedad. Desde que los bienes ma- 
teriales son condiciones indispensables para la consecución de los 
varios fines de la vida humana, ora espirituales, ora temporales, la 
facultad de procurárselos y de tenerlos es inherente no sólo á los 
individuos, sino también á las asociaciones, y entre éstas lo es más 
á las de derecho público, como la Iglesia y el Estado y sus diver- 
sos organismos, que á las de derecho privado. Como los fundamen- 
tos del derecho de propiedad á la Iglesia son los mismos del que 
asiste al Estado, y como ya en otros lugares hemos tratado de di- 
cho derecho respecto á las asociaciones, y de las diferencias en cuan- 
to 4 él entre las diversas clases de personas jurídicas, aquí nos li- 
mitaremos á las siguientes observaciones: 1.* la Iglesia puede ad- 
quirir bienes y los varios derechos de que son materia, por los 
mismos medios que los particulares; 2.” 4 más, puede proporcio- 
nárselos por vía de autoridad, esto es, por virtud de contribuciones 
sacadas á sus miembros, del propio modo que el Estado, como quie- 
ra que es igual en ambas instituciones el título para imponerlas; 
y 3.” en lo tocante á la adquisición y administración de los bienes 
de la Iglesia, cualquiera que sea su origen y carácter, tiene ella la 
misma libertad de régimen que el Estado respecto de los públicos 
y fiscales. 

1341.—6.” En general, tiene la Iglesia derecho para exigir del 


510 PARTE III. DE LA SOCIEDAD BELIGIOSA. 


Estado que no le suscite obstáculos y que, al contrario, la ayude y 
proteja en orden á la consecución de su fin. Una y otra sociedad se 
fundan en la naturaleza del hombre, y respectivamente le suminis- 
tran medios indispensables para realizar su destino, aquélla los es- 
pirituales, y ésta los temporales; y, siendo así, el orden natural y 
divino no puede menos de dictar entre ellas perfecta unión y mu- 
tua y cordial asistencia, y no puede menos de condenar las insti- 
tuciones y disposiciones civiles que impiden, ofenden ó menosca- 
ban los intereses de la Religión, ya en el orden teórico, ya en el 
práctico. 

De aquí se sigue, en primer lugar, que el régimen del Estado, 
en todas las esferas de su actividad, debe no ser hostil ó perjudi- 
cial á las doctrinas é instituciones de la Iglesia. Pecan contra esto 
las leyes que exigen de los funcionarios civiles 6 eclesiásticos ju- 
ramentos contrarios á los deberes que la fe impone; la indiferen- 
cia de la autoridad temporal en orden á la santificación de los dias 
festivos y al cumplimiento de las prácticas religiosas, en cuanto 
para ello no deja proporción ó pone dificultades, ya á los ciudada- 
nos en general, ya en particular á los funcionarios y á los indivi- 
duos ocupados ó retenidos en las oficinas y establecimientos públi- 
cos; la legislación sobre el matrimonio, que contraría la canónica; 
á la cual dicho acto está sujeto en todo lo esencial, que ora reco- 
noce matrimonios que no existen ante la Iglesia, ora desconoce los 
que existen ante ella, que establece el matrimonio civil, sobre todo 
si lo hace exclusivo ó compulsivo, impidiendo ó castigando su pre- 
via ó posterior celebración ante los ministros sagrados; todas las 
disposiciones que prohiben ó traban los Institutos monésticos, des- 
conocen los efectos canónicos de los votos religiosos, ó violan la 
clausura; las Universidades, colegios y escuelas fiscales ó munici- 
pales, en que se da ó tolera una enseñanza, ya heterodoxa, ya indi- 
ferente; los estatutos y ordenanzas que obligan á la promiscuidad 
de las tumbas, quitando á la Iglesia la facultad de tener, como de 
su dominio y bajo su régimen, lugares sagrados para sepultar y 
guardar con los honores del culto católico los restos mortales de los 
que mueren en su gremio, etc. 

De la propia doctrina se sigue, en segundo lugar, que deben res- 
petarse las inmunidades en cuya virtud la ]glesia ora saca del co- 
mercio humano y de la condición general de las cosas los objetos 
consagrados al culto divino, ora exime á los clérigos de las cargas 
ú oficios comunes, v. gr., el servicio en la milicia, que no se com- 
padecen con la dignidad de su estado y el carácter de su minis- 
terio. 

Síguese, en tercer lugar, que la potestad temporal no puede de- 
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negar á la Iglesia el auxilio de su brazo para llevar á efecto sus le- 
yes y legítimos mandamientos, y hacer respetar todos sus derechos. 
Dentro del estado social, sólo al poder público civil es, por lo gene- 
neral, permitido el empleo de la física coacción, por cuanto no se- 
ría posible la conservación del orden si ello se concediera á los par- 
ticulares, ó dentro de un mismo territorio á dos ó más autoridades 
independientes. Mas, por lo mismo que está reservado á la potestad 
temporal el empleo de la fuerza, debe prestar ésta en todos los ca- 
sos en que su uso es legítimo. Y, como la coacción es lícita en todo 
el dominio de la justicia individual y social, cualquiera que sea la 
naturaleza de las cosas sobre que versa, el Estado debe otorgarla 
para proteger tanto los derechos temporales como los espirituales, 
y tanto los derechos de los individuos como los de las sociedades, 
y asimismo para hacer respetar y obedecer, no sólo las autoridades 
del orden político, sino tambien la doméstica y las eclesiásticas. 

1342.—7.” Hasta aquí hemos hablado de los derechos que com- 
peten á la Iglesia respecto de los Estados con los cuales coexiste 
dentro de un mismo territorio. La Iglesia, empero, tiene además el 
derecho de establecerse en cualesquiera puntos del orbe, de propa- 
garse y difundirse por doquiera; y, como consecuencia de este de- 
recho, como legítimo y necesario medio de ejercerlo y realizarlo, 
el de predicar el Evangelio á todas las gentes. Este derecho se fun- 
da, en primer lugar, en la ley divino-positiva, esto es, en la expre- 
sa misión que Jesucristo confirió á sus Apóstoles, y en ellos á sus 
susesores, de anunciar la fe á todos los hijos del hombre, y de inti- 
marles la necesidad de incorporarse á su única Iglesia para alcan- 
zar la salud eterna; y, en segundo lugar, en la ley natural, en 
.cuanto ella no puede menos de facultar á los legítimos depositarios 
y maestros de las verdades cuyo conocimiento es indispensable para 
el conseguimiento del último fin, para enseñarlas y esparcirlas por 
todos los espacios habitados. Obran contra este sagrado y eminente 
derecho los soberanos que ora prohiben la entrada de misioneros 
dentro sus dominios, ora les deniegan las garantías individuales 
no castigando ni impidiendo los ataques á sus personas, ora vedan 
ó estorban la asistencia á su predicación. 


FIN. 


Barcelona, 16 de Abril de 1888. 


Puede imprimirse: 


+ Jaime, obispo de Barcelona. 
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